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R E S U M O
Esta d i ss ertação tem como escopo analisar o c o n f l i ­
to d o u t r i n á r i o  hoje existente, entre o princípio da legalida 
de t r i b u t á r i a  e o instituto do decreto-lei, instituído no Bra 
sil pelo artigo 55 da Constituição Federal.
Apos um levantamento historico do princ ípio e sua 
evolução, ê feito um estudo do pen samento da corrente m a j o r ^  
târia, contr á r i a  ã instituição e aumento de tributos através 
de ato do Poder Executivo.
Em capítulo ã parte, ê vista a opinião de FABIO FA- 
N U C C H I , favorável ã criação de tributos por meio de decreto- 
lei. No desenv o l v i m e n t o  da pesquisa, são estudados alguns au 
tores que t angen c i a m  o assunto, quando abordam a regra da le 
galidade tributária, assim como outros que se r e f e r e m  já ao 
seu declínio.
Ao final, conclui-se que a análise jurídica do con 
flito não é suficiente para dirimi-lo, sendo n e c e s s á r i a  uma 
ab o r d a g e m  p o l í t i c a  do mesmo. Neste enfoque, o trabalho ê en 
cerrado, d efendendo a tese de que, tal como está formulado na 
atual Cons ti t u i ç ã o  Federal, casuístico e autoritário, o instj^ 
tuto do decjreto-lei deve ser revogado. Ao legislador const^ 
t u i n t e , desta forma, caberia encontrar formula mais eficaz e 
ágil, dotando o Executivo dos meios constitucionais capazes 
de permitir-r-.o inovar no Direito, excepcionalmente, se m agres-
I.X
soes a Constituição, ao Legislativo, e à própria Nação brasi 
l e i r a .
XS U M M A R Y
This pap er's scope is to analyse today's doctrinal 
conflic t b e t w e e n  the p r i n c i p l e  of fiscal legality and the 
i n s t itute of the " D e e r e t o - l e i " (Legislation by executive 
decree) , c r e a ted in Brazil by article 55 of the present 
B r a z i l i a n  Federal Constitution,
A f t e r  a h i s t o r i c a l  exa min a t i o n  of the institute 
and its e v o l u t i o n  we study the currently p r e v a i l i n g  legal 
viewpo int, w h i c h  is against the enactment of new duties or 
their increase by execu tive act.
In the following chapter we study the views of 
Mr. Fabio Fanucchi, w h o  is favorable to the e s t a blishment of 
tributes b y  " d e c r e t o - l e i ". As our research continues we 
survey some authors who only'gaze the m a tter as they deal 
w i t h  its fiscal legality, and also others wh o say that it is 
already declining.
As we get to the end, we reach the concl u s i o n  that 
the j u r i dical analysis of this conflict is not suffi cient to 
solve it and that a poli tical remedy is necessary.
A  c o n s t i t u t i o n a l  assembly should find a w a y  to 
endow the exec utive b r a n c h  of our governmen t with  c o n s t i t u ­
tional ways e n a bling it to create, exceptionally, new legal 
institutes and principles w i thout  agre ssion to our c o n s t i t u ­
tion, our legislative power  and to the Brazilian Nation,
X T
R É S U M É
Cette d i s s e r t a t i o n  a pour but analyser le conflit 
doctri n a i r e  qui existe actue llement entre le pri ncipe de la 
lé g al ité tri butaire et l'i nstitution du décret-loi, établi 
au Brésil par  l'article 55 de la Constit ution Fédérale.
Après un b i l a n  historique  de ce p r i n cipe et son 
évolution, nous faisons une étude concernant a la pensée m a ­
joritaire, co ntraire à la création et à l ' a u gmen tation de 
tributs par acte du Pouvoir Exécutif.
Dans un chapitre â part, nous analysons l'opinion 
de Fâbio Fanucchi, favorable à l'établissemen t de tributs 
par le décret-loi.
Dans le dévelo p p e m e n t  de la r e c h e r c h e , nous étudions 
l ' o p inion de quelques auteurs sur la règle de la légalité 
tributaire, ainsi que celle d'autres qui se r apportent déjà 
à son déclin.
Â  la fin, nous concluons que l'analyse juridique du 
conflit n'est pas s uffisante pour l'annuler et qu'il faut un 
abordage p o l i t i q u e  du même. Nous fermons le travail , en 
s o u t enant  que, tel qu'il est formulé dans l'actuelle Constitu 
tion Fédérale - casuistique et autoritaire - le décret-loi 
doit être révoqué.
De cette façon, ce serait au législateur constituant 
de trouve r la formule la plus efficace et rapide, dotant
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l'Êxec u t i f  de moyens c onstitu tionnels capables de lui p e r m e t ­
tre innover dans le Droit, exceptio nnellement, sans agresser 
ni la Cons tituion, ni le Législatif, ni la Nation b r é s i ­
lienne .
0 princí pio da legalidade na tributação, cujas ori 
gens r e m o n t a m ã  Idade Media, p e r m a n e c e u  durante muito tempo co 
mo um dos fundamentos do constitucionalism o brasileiro.
A doutrina sempre entendeu, no conteúdo desta re^ 
gra, que a C o nstituição  Federal, ao expressar ser necessário 
lei par a criar ou aumentar tributos, estaria se referindo ãs 
normas editadas pelo Poder Legislativo, constituído pelos re 
pr é s e n t a n t e s  do povo, por este eleitos para d e f e n d e r e m  seus 
interesses ante os interesses do Estado . Isto seria vâl_i 
do p r i n c i p a l m e n t e  no que diz respeito à criação e arrecadação 
de tributos, cada vez maior, atualmente.
Com a Constituição de 1967, porem, s u r giu um novo
(2)diploma normativo, o decreto-lei  ^ \  Através deste, o Chefe 
do Poder Executivo p assou a ter competência legislativa.
Conforme o artigo 58, da Carta de 67, o Presidente 
da Repúb l i c a  podia expedir decretos-leis ”com força de l e i”, 
em casos de urgência ou interesse público relevante, e desde 
que não h o u vesse aumento de despesa, em m a t éria de segurança 
nacional e finanças públicas.
Não se trata, aqui, do decreto-lei tal como tivemos 
no período ditatorial denominado "Estado Novo" (1937/45), nem 
mesmo dos decre tos-leis expedidos pelo governo rev olucionário  
de 1964.
P e r f e i t a m e n t e  delineado e estruturado, o novo diplo 
ma p a s s o u  a co mpor t amb ém o processo legislativo, h i erarqui ca 
mente disposto pelo artigo 46, da Constituição Federal.de 67.
Em 1969, com a Emenda Constitucional n° 1, teve sua 
redação mo difi c a d a ,  assim como sua numeração. Assim, o a r t i ­
go 55 dispõe que o Presidente da República pode editar decr£ 
to-lei, o bedecidas a mesma condição e pressupostos anteriores 
em m a t é r i a  de finanças públicas, "inclusive normas t r i b u t a ­
r i a s”. A c r e s c e n t o u  citada Emenda ainda mais uma matéria, ”cr^ 
ação de cargos públicos e fixação de vencimentos".
Os estudiosos do assunto, em sua maioria, entend em 
que, sob o p ris ma j u r í d i c o - c o n s t i t u c i o n a l , o novo ato não po 
de criar ou aumentar tributos, visto a presença  , na Carta 
Maior, do Princípio da Legalidade Tributaria (art. 153, § 29, 
caput, e art. 19, I, CF),
Ocorre que outros autores nao vêem assim, e defen 
dem a p o s s i b i l i d a d e  de o decreto-lei instituir tributos. B a ­
seado, aparentemente, n e s t a  segunda interpretação, o Chefe do 
Poder Executivo v e m  editando d e c r e t o s - leis instituidores ou 
m ajoradores  de tributos.
0 conflito doutrinário existe e aparent emente não 
tem solução. De um lado, vemos a maior parte da doutrina ju 
rídica combater este proce d i m e n t o  do Executivo. De outro, vi£ 
lumbramos estudos a justificar tal comportamento.
Ambas as correntes doutrinárias analisam o p r o blema 
sob o aspecto jurídico, esquecendo um detalhe importante: na 
realidade, o Presidente da República edita decretos-leis in£
tituindo tributos, bem como outros, em quaisquer matérias, e 
não apenas naquelas indicadas pelo artigo 55, CF.
Isto deixa claro que a questão não é apenas jurídi^ 
ca, mas t am bém política. E, neste trabalho conclusivo de Me£ 
trado em Direito do Estado, do Curso de P ós-Graduação em D^ 
reito da U n i v e r s i d a d e  Federal de Santa Catarina, procuramos 
mostrar, apos p e s q uisa r as diversas opiniões existentes sobre 
o conflito, que somente ê possível encontrar uma solução para 
este, se o encararmos como um dilema político.
Pouco nos adiantara uma interpretação jurídica, por 
mais b e m  elaborada que seja, se esquecermos que o Presidente 
da R e p ú b l i c a  edita decretos -leis em todas as matérias, de for 
ma arbitraria. Isto é, embora exerça uma c ompetência  legisla 
tiva em pri nc í p i o  previ s t a  na Constituição Federal, temos b a £  
tante claro que o P resid ente usa o decreto-lei ao seu livre 
arbítrio, i n d e p e n d enteme nte da norma constitucional.
Nesta dissertação procuramos estudar os vários po 
siciona mentos acerca do conflito doutrinário, enquanto pontos 
de vista jurídicos.
Numa p r i meira parte, promovemos um levantamento hi_s 
torico do princ ípio da legalidade tributária, m o s t ran do seu 
surgimento, e quais os fatores que o determinaram. E possível 
então, v i s l u m b r a r  ter sido um princípio firmado para defender 
os interesses e privi légios da classe nobre da Inglaterra M e ­
dieval. Em sua evolução, e stendeu-se a diversos países da Eu 
ropa, sedimentand o a regra da r e p r e s e n t a t i v i d a d e , dando assim 
condições para conso lidação dos Parlamentos.
Apos este estudo, analisamos as duas correntes dou 
trinarias básicas, divergentes quanto ao entendimento a ser 
dado ao artigo 55, CF. Colocamos o pensamento de Fábio Fanuc 
chi, t r i buta rista b r a s i l e i r o  que mais ousou, na interpretação 
da norma consti tucional referente ao decreto-lei, em confron 
to com o princípio. Entendendo a palavra lei em sentido am 
pio, Fanucchi admite p e r e m p t o r i a m e n t e  a p o s s ibilidad e de o de 
creto-lei instituir e aumentar tributos.
Suas digressões sofrem, porém, algumas contradições, 
como vemos na parte final. E isto deixa claro que, mesmo sob 
o aspecto jurídico-c onstitucion al, a lei, tal como reza o prin 
cípio da legalidade tributária, é aquela emanada do Poder L e ­
gislativo, dando, em princípio, razão ã Albert o Xavier, quan 
do diz que o tributo exige, para sua constituição, não sõ lei 
material, mas também lei formal. Seria a "reserva de lei for 
mal", a que se refer em inúmeros autores.
Ap e s a r  disto, levantamos, como tese central da di£ 
sertação, a insuficiên cia da análise jurídica, para o deslin 
de do problema. é fundamental lembrar o período de autorita 
rismo vivido pelo país, apos 1964, para entendermos a presen 
ça da norma contida no artigo 55, CF. Justamente por isso, é 
advogada a tese de que a m esma deve ser revogada, juntamente 
com toda a Constituição, emendada várias vezes para atender 
aos casuísmos políticos.
Î^EFERÊNC I AS_DA_ INTRODUÇÃO
(1) Estado, enquanto instituição, composta de aparelhos re^ 
pressores, conforme a colocação de A l t h usser (In: "Apare 
lhos Ideológicos do Estado", 1975).
(2) Ver R e f . (8) , pãg.//í
C A P Í T U L O
ORIGEM E EVOLUÇÃO DO PRINCiPIO 
DA LEGALIDADE T RIBUTARIA
1.1 - Princípio da Legalidade nas Constituições B r a s i l e i ­
ras
0 P rincípio da L e g a l i d a d e , no Direito Tributár io , 
cumpre u ma função importante, para a dogmática ju ríd i c a  trad^ 
cional, r e p r e s e n t a n d o  uma garantia do cidadão face os poderes 
do Estado. E significativo, deste ponto de vista, que as Con^ 
tituições b r asil eiras, em sua maioria, o tenham consagrado no 
capítulo dos Direitos e Garantias Individuais, e, mais r e c e n ­
temente, t ambém como uma limitação ao poder de tributar do E^ 
tado, em capítulo e sp ecífico ("Do Sistema Tributário").
Assim, desde a C onstituição de 1824, surge a norma 
segundo a qual "todas as contribuições diretas .., serão esta 
b e l e cidas pela A s s e m b l é i a  Geral ..." (art. 171), orgão máximo 
do Poder Legisla tivo (art. 13), Nesta Carta, o p r i n cípio apa 
rece mais claramente em sua c onfiguração genérica, sob a for 
m u l a  "nenhum cidadão pode ser obrigado a fazer ou deixar de 
fazer alguma coisa, senão em virtude da Lei" (art. 179, I).
Sob a Constituição de 1891, o princ ípio é expresso 
de um modo mais direto, no artigo 72, § 30: "nenhum imposto de 
q ualquer n a t u r e z a  poderá ser cobrado senão em virtude de uma 
lei que o autorize". Também em 1891 o legislador c o n s t i t u i n ­
te, como de regra todos os demais, consagrou o principio em 
sua forma geral - n i n g u é m  sera obrigado a fazer ou deixar de 
fazer algum a coisa senão em virtude de lei. A  ünica exceção 
foi a C o n s t i t u i ç ã o  de 1937, sem qualquer referência ao princí 
pio, quer geral ou específico. Esta, alias, constituiu-se l£ 
tra morta, visto a c ompet ência irrestrita do Presidente da Re 
p u b l i c a  em editar decre tos-leis praticament e em todas as mate 
rias, conforme o artigo 180 - "enquanto não se reunir o Parla 
mento Nacional, o Presi d e n t e  da República terã o poder de ex 
pedir de cretos-leis  sobre todas as matérias da competência le 
gislativa da União". E, como se sabe, o Parlamente não se 
reuniu  durante a v i g ê n c i a  do chamado E s t a d o  Nov o .
Um primeiro paralelo já pode ser traçado, entre a 
p r áti ca de 37 e a da Emenda n° 1/69, vigente; a competência do 
Presidente da Repú b l i c a  em editar decretos-leis e a presença, 
nesta, da regra da legalidade. E pelo menos curioso notar a 
d e s p r e o c u p a ç ã o  com a regra, por parte do legislador de 37, d£ 
notando, aparentemente, seu caráter retorico na atual Carta 
P o l í t i c a .
As Constituiçõe s de 1946, 1967 e a Emenda 1/69 , 
sem exceção, p r o c u r a m  garantir o cidadão com o princípio e x ­
presso nos artigos 141, §34, 150, §29, e 153, §29, respectiva 
mente. C onvêm lembrar que a partir da Emenda n° 18/65 (e d e ­
pois repetid a em 67 e 69), a norma aparece também como uma 1^ 
mitação ao poder de tributar do Estado, estando present e não 
so como uma garantia, portanto, mas também como uma vedação
taxativa ã União, Estados, Distrito Federal e Municípios em
(IA)instituir ou aumentar tributos a não ser através de lei
Quase que sem exceção, porém, todas as Cartas Con^
titucionais brasileiras, fazem restrições ã regra hoje tida
pela dog mática como um princípio. Principalmente a partir da
r Z")Emenda n^ 18/65  ^ \  vemos que alguns impostos, considerados 
"dinâmicos", como os sobre o comércio exterior, e sobre opera 
ções de crédito, câmbio e seguro, e sobre operações relativas 
a títulos e valores mobiliários, são excetuados da regra da 
legalidade, quanto ã sua majoração. Hoje, as exceções são, 
pelos menos a nível constitucional, tão amplas que, teórica - 
mente, d e s t r o e m  c o m ple tamente o princípio da legalidade. Isto 
consequência do chamado "pacote de abril", quando o P r e s i d e n ­
te da Repúbl ica fez constar no artigo 153, § 29, da Const i t u ^  
ção Federal, a expressão "e outros especialmente indicados em 
lei complementar", além das exclusões antes já consagradas
Tal colocação abre a p o s sibilida de de, com um C o n ­
gresso onde detenha m a i o r i a  absoluta, o Executivo receber con 
dições de aumentar t r i b u t o s , além daqueles citados a n t e s , por 
meio de atos p r õ p r i o s , sem a intervenção do Legislativo.
Isso levou PAULO DE BARROS CARVALHO a comentar,
enfático, que "é o fim de um princípio de 762 anos", referin 
do-se ao início de vigên c i a  do princípio, tido pela doutrina 
como sendo em 1215, com a "Magna Charta" inglesa, do Rei João 
Sem Terra.
1.2 - H i s t orico do Princípio da Legalidade
CARVALHO, em seu comentário, procura analisar a que^ 
bra da reg ra da legalidade, colocando, porem, a posição da dou 
trina jurídica dominante - a mesma subsiste, visto ser uma das 
das "pedras fundam e n t a i s "  do sistema constitucional  b r a s i l e ^  
ro E assim sempre foi co nsiderado pelos co nstituciona  -
listas e t r i b u t a r i s t a s . Quanto ã sua origem, algumas pesqui 
sas fazem-n a recuar para antes da M a g n a  C h a r t a ,  embora, como 
afirmou CARVALHO, o início de vig ência ocorreu, realmente, com 
a "Magna Charta".
V I C T O R  U C K M A R  afirma que a origem da regra da 
l egalidade se encontra em época anterior ã 1215: "por e x e m ­
plo, n a  Inglaterra, o Rei, que jâ percebia impostos e obtinha 
subsídios pelo direito c o n s u e t u d i n ã r i o , exigia dos vassalos, 
para fazer frente a despesas extraordinárias, pagam entos em 
dinheiro e estes p o d i a m  - embora fosse praticamente i m p o s s í ­
vel - impugná-los".
Citando M I T C H E L L  lembra que, "em 1096, quando
a p r o m e s s a  de Anselmo a W i l l i a m  Rufus, de quinhentas e s t e r l ^  
nas, como ajuda pela conquista da Normandia, foi repelida pe 
lo Rei por insuficiente e o arcebispo recusou-se a aumentá- 
la, tal recusa acarret ou-lhe graves conseqüências; os bispos 
a conse l h a r a m - n o  a consentir com o pa gamento e prome ter um au 
mento da soma, consegu indo desta forma que the K i n g  w i l l  r e s ­
t o r e  y o u  to his f r i e n d s h i p  a n d  g i v e  p e a c e  to you a n d  y o u r s " .
Aos poucos, deu-se a transformação do individual pa 
ra o con sentimento coletivo. Conforme UCKMAR, em 1179 o Late
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ran C o u n c i l ,  "proibiu aos bispos de taxar seu clero sem seu 
c o n s e n t i m e n t o ,  m a n i f e s t a d o  pelos a r q u i d i á c o n o s " ,
Notícias a respeito de deliberações visando  o c o n ­
senti m e n t o  de tributos datam também de 1188, quando da cruza 
da contra Saladino. Para fazer face às despesas desta, foi
instituíd o um tributo "muito pesado" [The S a l a d i n  t i t h e )  , o
f91qual deveria ser pago tanto pelos leigos como pelo clero .
A d e liberação foi tomada por corpos colegiais "que 
tinham característic as similares aquelas da m a g n a  c u r i a  regis" 
dela p a r t i c i p a n d o  (em três assembléias) os Reis da F r a n ç a e  da 
Inglaterra, intervin do os a r c h b i s h o p s ,  b i s h o p s ,  e a r l s  and b a ­
r o n s  of b o t h  K i n g d o m s .  "Com base na opinião dos barões, os 
reis decidi ram aplicar o tributo, o qual foi exigido dos não 
partic i p a n t e s  da cruzada".
Henrique I I ,‘de volta ã Inglaterra, " convoco u em 
Geddington a c u r i a  r e g i s ,  formada pelo Arcebi spo de C a n t e r b u ­
ry, pelos bispos, abades, condes e barões, acompanhados de um 
inusitado n u mero de dependentes leigos e do clero: diante de 
tal assembléia foi d elibera da a aplicação do d é c i m o " .
Como esta decisão não comprometia as cidades, H e n r ^  
que II convocou um g r u p o  de c i d a d ã o s  e de b u r g u e s e s  e s c o l h i ­
dos de c a d a  c i d a d e ,  "para estar seguro do seu consenti mento , 
quanto ã aplicação do tributo referido". Segundo M I TCH EL 
"a intervenção  pessoal do Rei significa que, em tal reunião, 
não se tratava de lançar e arrecadar imposto, mas de obter o 
consen timento da cidade ao pagamento".
U C K M A R  cita ainda outros exemplos que demons t r a m  a
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n e c e s s i d a d e  do consentiment o dos contribuintes para a i n s t i ­
tuição de tributos, sempre anteriores ã M a g n a  C h a r t a ,  de 1215.
Entretanto, foi somente durante o reinado de João 
Sem Terra que os barões - "sobretudo por causa do peso e das 
injustiças nas exigências financeiras" - se r e b e l a r a m  e, "com 
a força das armas, e x i g i r a m  determinadas concessões, para tu 
tela dos seus direitos: ao Rei não restou senão aceitar o tex 
to que lhe foi apre sentado de forma jã definitiva e foi assim 
editada a M a g n a  C h a r t a " .
Em seu art. XII, a Carta exp licitava um dispositivo 
consider ado fundamental: "no s c u t a g e  or aid s h a l l  be i m p o s e d  
on o u r  K i n g d o m ,  u n l e s s  by the c o m m o n  c o u n s e l  of o u r  K i n g d o m  
e x c e p t  f o r  r a n s o m i n g  o u r  p e r s o n ,  f o r  m a K i n g  o u r  e l d e s t  son a 
K n i g h t ,  a n d  f o r  o n c e  m a r r y i n g  o u r  e l d e s t  d a u g h t e r ,  a n d  for 
t h e s e  t h e r e  s h a l l  not be l e v i e d  m o r e  t h a n  a r e a s o n a b l e  s i d " .
0 art. XIV dispunha que, se o Rei quisesse impor 
qualquer a i d  ou s c u t a g e  deveria reunir, com aviso prévio
de pelo menos 14 dias, o c o m m u n e  c o n s i l i u m  r é g i s ,  c onstituído 
pelos arcebispos, bispos, abades, condes, barões (com aviso 
por escrito individual) e outros arrendatários importantes (em 
geral avisados através do s h e r i f f ,  também por escrito). Ou se 
ja, o Rei, ao invés de impor, por ato de autoridade, p r e s t a ­




É ainda U C K M A R  quem discorre sobre a e volução do 
princípio, ao longo do século XIII. Assim, quase ao final do 
século, tantas foram as m o difica ções sofridas pela M a g n a  C h a £  
ta, que o Rei Eduardo as condenso u em suas " d e t e r m i n a ç õ e s” , 
surgindo, efetivamente, a figura do Parlamento. ”Enc o n t r a n d £  
se o Rei na necess i d a d e  de pedir dinheiro, p r o c e d e u  ã convoca 
ção, além dos grandes, dois c a v a l e i r o s ,para cada condado, dois 
b u r g ueses p a r a  cada cidade e também os representantes do b a ^  
xo clero. E s t a v a m  assim representadas todas as classes do rei^ 
no e tinha-se afirmado d efi nitivamente  o princípio  da r e p r e ­
s e n t a ç ã o” .
Desta forma, pe rcebe-se que o nas cimento do P a r l a ­
mento esta ”intimamente ligado ao consen timento dos impostos”, 
assim como sua evolução. Importa notar que o surgimento  da 
regra da legalidade, como é evidente, não é resultado de m o v ^  
mentos populares. Como deixa b e m  claro UCKMAR, citando MIT- 
CHELL e KEITH, é fruto de r essentimentos das classes nobres e 
do clero, contra as imposições dos reis.
Lembrando ROSA M A R I A  CARDOSO DA CUNHA, o texto e x ­
presso  na riagna C h a r t a  estabele cia uma garantia formal de na 
tureza financeira, endere ç a d a  tão somente aos titulares de di^  
r e i t o s , sujeitos que p o d i a m  reclamar direitos: os senhores 
feudais, condes, barões bispos, arcebispos, o alto clero .
Endereçado a estes porque feito para atender os seus 
interesses; p e nsado por estes mesmos sujeitos de direitos, 
”homens livres", contrários, por uma d ecorrência natura l da
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m e n t a l i d a d e  feudal, à uma regra da legalidade que viesse aten 
der a todas as classes sociais.
É B U J A N D A  quem afirma taxativamente: "reservan
do à lei a m i s s ã o  de estabelecer os tributos e autorizar os 
gastos públicos, os povos têm pensado sempre que o mecanismo 
financeiro não e n t raria em colisão com as diretrizes de sua 
vida política. Por isso à lei - fonte p rimaria e quase exclu 
siva do direito financeiro - se c o n f i o u  a s a l v a g u a r d a  dos i n ­
t e r e s s e s  da b u r g u e s i a  f r e n t e  ao F i s c o ,  quando o ideal p o l í t i ­
co se con densava na defesa da liberdade jurídica e econômica 
do indivíduo". (Grifo nosso)
Fica sempre patente que a regra da legalidade , em 
seu perfil historico, surgiu para atender interesses b e m  loca 
lizados. Seu n a s c i m e n t o  assim o foi. E sua evolução e assen 
tamento, consolidado princip almente apos a Revolução F r a n c e ­
sa, prende-se estritamente ã defesa da propriedade um dos motores p r i n ­
cipais da b u r g u e s i a  v i t o r i o s a  em 1789 . Quando BUJANDA, su 
pra, diz que "o ideal políti co se condensava na defesa da li^  
b e r d a d e jurídica e econôm ica do indivíduo", lembramos que tais 
ideais foram utilizados como mera retórica, por esta mesma Re 
volução ^ .
A  regra da legalidade de senvolveu-se em outros Esta 
dos, ainda n a , Idade Media. Itãlia, França e Espanha, p r i n c i ­
palmente, adotaram-na. SAINZ DE BUJANDA  discorre longamente 
sobre a evolução do princípio, em terras espanholas. Este au 
t o r , alias, faz um apanhado da questão do consen timento dos 
tributos, por parte dos "súditos", desde a Grécia antiga, p a £  
sando por Roma, para concluir que não hã nada pareci do com a
14
legalidade tributária, tal como a vemos a partir do sêculo 
XII
Quanto à Espanha, há notícias do consentimento para 
imposição de tributos desde 1091, através de um documento em 
que o Rei Alfonso VI s olicita a aprovação dos cidadãos ( "cum 
c o n s e n s u  vestr ae voluntatis") para o recolhimento de um tribu 
to extraordinário, a ser pago uma so vez, represe ntando por 
"duos solidos". B U JANDA  destaca sua importância, visto a ne 
cessidade do consentim ento daqueles que deviam contribuir com 
o imposto. 0 autor não faz qualquer r e f e r ê n c i a , contudo, quan 
to à possíve l n e g a t i v a  do cidadão em recusar-se a pagar, e 
quais as consequências.
Um aspecto interessante, para BUJANDA, era a forma 
como se m a n i f e s t a v a  o consent imento dos súditos. Seria a t r a ­
vés de uma c u r i a ,  a qual redigiria um documento, dela fazendo 
parte a Rainha, os Infantes, o Arc ebispo de L e o n , outros m e m  
bros do alto clero, condes, "y otros muchos hombres que posi^ 
blement e eran infanzones asistentes a la Curia". Faz, então, 
uma "hipotesis m u y  atrevida", insinuando que "es posible que 
asistieran también villanos com carácter muy excepcional, d a ­
da la g r a v e d a d  de las circunstancias determinadas por las lu
chas con los a l m o r á v i d e s ", para, em seguida, dizer que "esto
- f 1 8 ^  no son más que conjeturas, aunque no infundadas" .
Não infundadas, visto que o documento do Rei A l f o n ­
so VI referia-se também aos "villanos" como contribuintes 
("quam etiam de villanos ..,"), Cremos, contudo, que são ape 
nas conjecturas, pois, como dissemos antes, a menta l i d a d e  feu 
dal era completamente arredia ã consultar as classes não p r a
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prietãri as de riquezas.
As pr imeiras manifestaçõ es relativas ao consentimen 
to, para a aplicação de tributos, na França, se deram com a
r 19 )consti t u i ç ã o  dos É t a t s  g é n é r a u x   ^ , os quais se p r o n t i f i c a ­
ram a ajudar o rei, cada um conforme seu poder, e na medida 
de suas capacidades. Citando DUGUIT, lembra U C K M A R  que duran 
te o sêculo XIV eles foram "muitas vezes chamados a aprovar 
contribuições para fazer frente ãs graves despesas militares 
necessárias ã guerra contra a Inglaterra".
Na Itália, remonta ao sêculo XII a formação de cor 
pos colegiais, os c o n s e l h o s , os quais tinham capital importân 
cia na decisão dos assuntos mais graves e limitavam o poder 
consular . Sem o consentimento  do conselho, os cônsules
não podiam, entre outras atividades, instituir impostos. Em 
certos casos, não b a s t a v a  apenas o voto do conselho, sendo 
consultados também os demais cidadãos, nas chamadas " a s s e m ­
bléias do povo", ã qual cabia a decisão final, como no caso 
de isenções fiscais, por exemplo.
Com Frederico I (século XII), as Comunas, apõs a 
guerra de 1183, a d q u i r i r a m  poderes como o de investir m a g i s ­
trados e de impor cargas tributárias. "Os parlamentos, embo 
ra não tivessem v erdadeiras  funções constitucionais ou legi£ 
l a t i v a s , deviam ser consultados obr igatoriamente pelo sobera 
no. Sua v e r d a d e i r a  função foi, como na origem, de p r o p o r c i o ­
nar a pressão tributária à capacidade do povo e de iluminar
o soberano sobre o modo pelo qual o povo se sentia administra
f 211do e sobre as suas n e c e s s i d a d e s "   ^ .
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A  regra da legalidade, portanto, tem sua o rigem na 
Idade Media, sendo resultado das lutas das classes, economica 
mente fortes, contra as imposições fiscais dos governantes. 
Repetimos, assim, o que dissemos antes: a legalidade t r i b u t á ­
ria tem, em sua raiz, um conteúdo político e econômico b e m  de^ 
finido, entendidos como uma conquista da nobreza e do clero 
para fazer valer seus direitos de proprietários.
Outro não foi o objetivo da Revolução Francesa, que 
t r a n s f o r m o u  a regra em princípio constitucional. Aqui, a lu
ta já era da b u r g u e s i a  contra a nobreza  e o clero, detentores
-- -• í 2 21 de inúmeros benefíci os fiscais
0 p r i n cípio foi consagrado no artigo 13 da D e c l a r a ­
ção dos Direitos de 1789: " 1 'impôt ne peut être voté que par 
la n ation ou ses r é p r e s e n t a n t s ". E todas as Constituições 
francesas posteri ores fizeram expressa referência ao mesmo
Em 1787, a Constituição americana t ambém atribuiu 
u nicamente ao Congresso, em seu artigo 1, seção 8, "the power 
to lay and collect taxes, duties, imposts, and excises , to 
pay the debts and provide for the common defence and general 
we lfare of the U nited  States".
É irrelevante aqui, a discussão se foram os p r i n c ^  
pios inspiradores da Declaração de Direitos em que se b a seou 
a Constituição americana, ou o contrário. Ambas, tudo indica, ba 
searam-se na obra de Locke, "Gouvernement Civil" divulgada
na França pelos discípulos de Voltaire, o qual, certamente, "inspirou- 
se" nas práticas do consentiment o vigentes desde meados da I- 
dade Média (século XII) na Europa. E que vigiram, como v i £  
to, em Estados Feudais, totalitários, em defesa dos interes
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ses do clero e da nobre za contra os poderes por vezes ilimita 
dos dos senhores, ou reis.
É também pacíf i c o  que as constituições européias do 
século XIX inspiraram-se diretamente na D á c l a r a t i o n  des Droits 
de 1789. Isso, devido inicialmente "ãs conquistas napoleôni- 
cas que, com a queda dos monarcas absolutos, d e term inaram o 
surgimento de Estados cujas constituições se in spiraram na 
f r a n c e s a” .
Atualmente, o Direito Constitucional registra a pr£ 
sença do p r i n cípi o da legalidade em praticamente todas as con^ 
tituições vigentes. A ünica exceção parece ser a da URSS.
Importa ainda consignar aqui o comentário de ALLO- 
RIO, citado por UCKMAR, segundo o qual não haveria n e c e s s i d a ­
de da p r e s e n ç a  desta regra, por inexistir ”por força de uma 
regra geral, dentre os poderes da Admini stração publica, o de 
m o d i f i c a r  o direito v i g e n t e”, referindo-se aos Estados de D i ­
reito. Adiante, retomaremos esta afirmação, quando a n a l i s a r ­
mos a questão do crescente poder legisferante concedido ã Ad 
m i n i s t r a ç ã o  pública, princi p a l m e n t e  no que refere ã i n s t i t u i ­
ção, m a j o r a ç ã o  ou isenção de tributos.
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C A P Í T U L O  II
0 DECRET O - L E I  NA D O U T R I N A  J U R l D I C A - C O N S T I T U C I O N A L  TRADICIONAL
2.1 - Legalidade e Decreto-Lei
A  reg ra da legalidade ê hoje bastante  discutida p e ­
la doutrina. São duas correntes, uma majoritária, e a outra, 
embora com poucos defensores, possui um jurista do porte de 
Fábio Fanucchi, considerado, pela doutrina jurídica nacional, 
um dos seus mais autorizados t r i b u t a r i s t a s .
A  questão que se coloca e, basicamente, se a legal^ 
dade subsiste ou não, ante o crescente poder legisferante con 
cedido ao Executivo. Este, em vários Estados Ocidentais, ca 
da dia recebe mais força, editando normas jurídicas, que ino 
va m  o Direito.
Não se trata apenas do poder regulamentar, tal como 
o possui o Executivo brasil e i r o  (art. 81, III, CF). Este, a^ 
sim como o francês, o italiano, v.g. pode expedir novas
normas, com força de lei, através do chamado d e c r e t o - l e i ,  d^ 
ploma r e l at ivamente novo no universo jurídico constituci ona - 
lista contemporâneo.
Desta forma, a doutrina vem colocando, como ponto 
de discussão, o con fronto "Princípio da Legalidade Tributária 
X Decreto-Lei". C ertamente que a análise daquele não d i s p e n ­
sa o estudo acurado deste, 0 entendimento do decreto-lei, pa
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ra a doutrina, ê fundamental para estabelecer o campo a b rang^  
do pela regra da legalidade.
M a j o r i t á r i a  ou não, a doutrina jurídica coloca como 
f u ndamenta l o e n q u a d r a m e n t o  do decreto-lei como fonte do 
reito Tributário. Para muitos autores, através da determina 
ção dos limites a serem fixados para o exercício da c o m p e t ê n ­
cia do Executivo em editar decretos-leis, é possív el compreen 
der 0 p r i n c í p i o  da legalidade na tributação.
Da co mpre e n s ã o  do alcance do decreto-lei decorre o 
entend i m e n t o  da regra da legalidade. Desta forma, podemos a 
na l i s a r  a questão do decreto-lei a partir do ponto de vista 
da doutrina, col ocando seu posicionamento, alcançando, via de 
consequência, sua visão do princípio.
Ë pacífico, para os estudiosos, que o d e c r e t o - l e i  
é fonte do Direito Tributário. No Brasil, o mesmo é recente, 
no Direito Constit ucional Tributário. Surgiu com a Emenda 
Co n s t itucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. 0 art. 55, II, 
desta, dá c o mpet ência ao Chefe do Executivo para, "em casos 
de u r g ê n c i a  ou de interesse público relevante" e "desde que 
não haja  aumento de despesa", expedir decretos-leis sobre "fi^ 
nanças públicas , i n c l u s i v e  n o r m a s  t r i b u t á r 1 as" (grifO nosSO).
Desta forma, o Direito Tributário pode h a u r i r  novas 
normas tributárias através do decreto-lei, tornando-se este, 
portanto, uma das suas fontes, ferindo, aparentemente, vários 
princípios cons titucionais importantes: federal, da represen- 
tatividade, da tripartição dos poderes e o da legalidade tri^ 
b u t á r i a .
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0 que a doutrina se pergunta ê qual o entendimento 
a ser dado a no rma do artigo 55, II, da Constituição Federal, 
face aos princípios mencionados. Qual seu alcance, uma vez 
c o n f r o n t a d a  com a regra esta belecida no artigo 18, § 1°, da 
Carta M á x i m a  (segundo o qual as normas gerais de Direito T r i ­
b u t á r i o  somente p o d e r ã o  ser estabelecidas através de lei com 
p l e m e n t a r ) .
Torna-se evidente que a norma do artigo 55, II, CF, 
fixa um p r i n c í p i o  constitucional, ao dar competência ao Presi^ 
dente da Republic a para editar normas tributárias por meio de 
um ato legislativo. Isto deixa bastante  claro que o decreto- 
lei também é fonte de Direito Tributário. Como interpretar e£ 
te novo p r i n c í p i o  ?
A doutrina j urídica tradicional procura p r o mover um 
c riterioso trabalho de exegese, buscando uma h a r m o n i a  de todo 
o sistema, dirimindo prováveis conflitos entre aqueles p r i n c ^  
pios antes citados, e o novo princípio estatuido pelo artigo 
55, II, CF.
A indagação básica, principal, dela decorrendo quai£ 
quer outras, é aquela feita antes: em que sentido é o d e c r e ­
to-lei fonte de Direito Tributário ?
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2.2 - Uma Reflexão sobre as Fontes do Direito
Em trabalho recente, escrevemos sobre a questão do 
decreto-lei como fonte de Direito Tributário Ali, dizia
mos que este p r o blema das fontes do direito tem preocupado  
b a s t a n t e  a d o u trina jurídica. Via de regra, têm os juristas 
acordado sobre um aspecto: as fontes tradicionais de direito 
são fontes formais, designando "aquela vontade, devidamente ma 
n i f e s t a d a  no mu ndo externo, seja com fato, ou com palavras e^ 
critas ou faladas, com o objeto de gerar norma jurí dica" .
D'ALESSIO, a d m i n i s t r a t i v i s t a  italiano, entende a ex
pressão  "fonte do direito" em b a sicamente três sentidos . No
primeiro, sentido material, a expressão ê entendi da como "o
conjunto de causas que de term i n a m  a formação ou uma configura
ção da ordem jurídica". Aqui, o direito ê "una elaborazione
Í4')natural e e sponta nea delia coscienza giuridica n a z i o n a l e "   ^ .
0 raciocínio, fundamentalmente, ê de que no Estado 
Mo derno a pr odução do direito não ê mais uma obra imediata e 
direta da c onsciência  social. Dada a complexidade, em q u a l i ­
dade e quantidade, da vida social e das relações que a regu 
Iam, o direito torna-se um trabalho essencialmente técnico, um 
trabalho legisferante proprio do Estado, por meio de um õrgão 
especialm ente competente.
Mas se é certo que o legislador não é apenas um ins 
trumento passivo, limitado a reproduzir o que de fato já exi£ 
te (eis que sua intervenção inclui ã consciência  e spontâne a o 
elemento da reflexão e conscientização), é verdade, de outro 
lado, que a base de cada trabalho legislativo é sempre a con£
25
ciência social assumindo, em cada momento, forma histórica.
A  influência da consciência social na formação do 
direito ê inegável e decisiva, coloca D'ALESSIO, mas o dire^ 
to, como n o r m a  o b r i g a t o r i a  da conduta humana, não emana dir£ 
tamente da n a t u r e z a  da coisa (ainda não j u r i s d i c i z a d a ) , não e 
xiste senão quando uma vontade idônea edita um comando e o im 
põe à comunidade.
Tal fonte m a t eri al opera, portanto, de maneira r e ­
flexa enquanto influencia e determina a vontade que impõe a 
norma. D'ALESSIO, desta forma, diferencia-se da escola jusna 
turalista, a qual admite um direito verda deiro acima e a n t e ­
riormente ã concreta estatuição positiva, quando refere-se ao 
sentido m a t erial de fonte do direito.
Em sentido subjetivo, fonte do direito ê a vontade 
que impõe a norma jurídica. "Le norme giuridiche sono n e c e s ­
sariamente delle mani fe s t a z i o n i  di volontã", diz D'ALESSIO. 
Conforme o sentido material, antes, visto, a formação do dire^ 
to não ê um trabalho arbitrário. Importa e exige a i n t e r p r e ­
tação de dada realidade em um dado momento histórico.
Contudo, em seguida a esta interpretação, ocorre que 
uma vontade capaz e, portanto, dotada de poder imperante, ed^ 
ta a norma a ser seguida pelos particulares como norma obriga 
tõria. Para ser eficaz, então, a norma jurídica deve ser ema 
nada do Estado, enquanto vontade capaz de impor-se originrria 
mente a outra vontade subordinada.
Um terceiro sentido de fonte do Direito, este o mais 
comumente referido pela doutrina, ê o chamado sentido formal.
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Qualquer n orma jurídica ê não somente um ato volitivo,mas uma 
vontade que se traduz externamente. Uma vontade declarada. 0 
direito posto, o o rdename nto jurídico visto c o n c r e t a m e n t e . KEL 
SEN chamou a atenção para o fato que, efetivamente, so c o s t u ­
ma designa r-se como "fonte" o fundamento de validade jurídico 
positiv o de uma norma jurídica, quer dizer, a n orma jurídica 
p o s i t i v a  do escalão superior que regula a sua p rodução .
Para o jurista de Viena, portanto, não cabe falar- 
se p r o priam ente em uma vontade. Importa, sim, que a norma ju 
rídica recebe seu fundamento de validade em outra norma j u r í ­
dica, superior aquela. Mais que D'ALESSIO, vemos aqui a dou 
trina k e l s e n i a n a  perfei t a m e n t e  c o n traditada ao jusnaturalismo: 
a norma jurídi ca ë valida, tem eficácia, se encontra seu fun 
damento de v alidade em n orma superior.
A Constituição e, via de regra, c onsidera da como a 
p rincipal das fontes formais de Direito Tributário. É "a fon 
te por excelência, posto que é ela que organiza politicamente 
a nação e, assim fazendo, fixa a extensão da soberania e s t a ­
tal em m a t é r i a  tributária" ,
"Sua m a t é r i a  é discipli nar o exercício do Poder P ú ­
blico, organizar o Estado. So neste sentido, é que é tomada 
como fonte do direito tributário" .
Sua importân cia como fonte adquire r elevância no or 
denamento jurídico brasileiro, tendo em vista o o rdenamento 
constitucional rígido, onde possíveis emendas somente poderão 
ser propostas, discutidas e aprovadas com a a b servância do 
proces so especial, delineado no artigo 48, da Carta Máxima.
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Importa notar, então, que o Direito Tributário vai 
b u sca r na Constituição  seus princípios básicos, b e m  como a ma 
teria trib utária específica, essencial ã sua estruturação.
Outras fontes do Direito Tributário são apontadas 
por A M I L C A R  FALCAO: a lei, o regulamento, os tratados e c o n ­
venções internacionais, classificand o-as como "fontes p r i n c i ­
pais", sendo as circulares, instruções e portarias, os usos e 
costumes, a eqüidade, "e de certo modo a jurisprudência", cla^ 
sificadas como "fontes secundárias".
Não colocou o tributarista o decreto-lei entre tais 
fontes, visto ser, como já apontado antes, instituto recente 
no c o n s t i t u c i o n a l i s m o  brasileiro, sendo sua obra, aqui cita 
da, de 1958.
A  Constituiçã o Federal de 1946 submetia a mat éria 
ora objeto de decreto-lei a tratamento diverso. 0 parágrafo 
2° do artigo 67 da Carta de 46 concedia comp etência exclusiva 
ao P residente da Repu blica quanto ã iniciativa das leis que 
v e r s a s s e m  sobre m a t é r i a  expressa no corpo do artigo. Esta m a ­
téria, ora r e g ul ada também por decreto-lei (quando se v e r i f i ­
caram os pressup ostos e requisitos constitucionais necessários 
a sua expedição), foi ampliada, agora sob novo regime j uríd^ 
CO, com a Carta de 67, sofrendo nova ampliação com a Emenda 
n? 1, de 1969.
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2.3 - A  Legalidade Tributária na Doutrina M ajoritária
Instituto recente, surgido com a Carta de 67, foi 
estend ido ainda mais sob a Emenda n° 1/69. Assim tínhamos o 
artigo 58, da Carta de 67, dando c ompetência ao Presidente da 
R e p u b l i c a  para expedir decretos-leis "com força de lei" sobre 
m a t é rias que v e r s a s s e m  sobre "segurança n a c i o nal" e "finanças 
publicas", desde que se v e r i f i c a s s e m  os pressupos tos de urgêri 
cia O U  O i n t e r e s s e  p ú b l i c o  r e l e v a n t e ,  sendo que dos mesmos 
não p o d e r i a  r e s u l t a r  a u m e n t o  de d e s p e s a .
0 texto atual, expresso no artigo 55, CF, suprimiu 
a e x p r essão "com força de lei"; acrescentou, porém, duas áreas 
novas objeto do decreto-lei: "criação de cargos públicos e fõ^  
xação de v e n c i m e n t o s "  - antes m a t éria de lei, de iniciativa 
e x c l usiva  do Presidente da Republica (artigo 60, II, Carta de 
67). Para o Direito Tributário, a novidade importante foi o 
acréscimo sofrido pelo inciso II - "finanças publicas, i n c l u ­
sive normas tributárias".
Aqui, o interesse doutrinário. Como o d e c r e t o - l e i
- r 81é instituto recente no c o n stit ucionalismo  bra sil e i r o   ^ \  e
sendo até certo ponto impossível uma boa exegese para seu en
tendiment o d e s c o n hecen do-se outros mandamentos constitucionais
(91com os quais deve ser confronta do  ^ j u stificam-se as inda 
g a ç õ e s , a princípio  manifestadas.
Cabe, assim, um estudo do princípio da legalidade da 
tributação, para um p o s t e r i o r  cotejo com a norma es tatuída no 
artigo 55, CF.
Vimos no capítulo anterior, a origem e desenvolvi -
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mento do princípio da legalidade da tributação. Para fins de 
analise, lembramos inicialmente sua disposição genérica, na 
Constit uição Federal (art. 153, § 2°): "Ninguém será obrigado 
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de 
lei".
No que importa ao Direito Tributário, confirma a 
Constituição a v i g ê n c i a  deste princípio, impondo, no artigo 
19, I, vedações expressas ã União, Estados, Município s e Di^ 
trito Federal, p r o i bindo-lhes de instituir ou aumentar tribu 
tos senão através de lei, fazendo, porém, algumas ressalvas, 
igualmente expressas.
0 princ í p i o  aparece ainda delineado no capítulo dos 
Direitos e Garantias Individuais. 0 artigo 153, § 29, CF, a^ 
segura que "nenhum tributo será exigido ou aumentando sem que 
lei o estabeleça". A segurança da doutrina quanto ã importân 
cia do p r i n c í p i o  levou A T A L I B A  a dizer que "o princípio., foi 
reputado tão importante pelo constituinte que ele, por três 
vezes, enfaticamente, a ele se referiu" .
Na compreensão doutrinária, o tributo exige, para 
sua instituição ou majoração, não apenas lei material, mas tam 
b é m  lei, em sentido formal. Seria a reserva de lei formal, a 
que se refere A L B E R T O  XAVIER .
No e n t endimento  deste tributarista, "a e x i g ê ncia de 
lei formal, era m a téri a tributária, tem sua origem na regra da 
ne c e s s á r i a  vota ção dos tributos por assembléias r e p r e s e n t a t i ­
vas, isto é, no p r i n cíp io da a u t o - t r i b u t a ç ã o " . Lembrando os 
ideais do Estado de Direito, porém, afirma XAVIER que a reser 
va de lei formal p assou a desempenhar dupla função de garan
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tia: "a exclusão do direito consuetudinãrio, inseguro e c o n ­
trovertido, t r a d u zindo-se assim na exigência de uma lex s c r i £  
ta, e a exclusão dos regulamentos, como fontes de criação de 
tributos, traduzindo -se assim numa estrita vincula ção do p o ­
der execut ivo ao poder legislativo".
Importa notar, no pensamento desse jurista, o argu 
m ento de que a e x i g ência de lei formal origina-se "na regra 
da n e c e s s á r i a  votaç ão dos tributos por assembléias representa 
tivas", e que, com o tempo, tal exigênc ia passo u a t r a d u z i r -  
se numa exclusão dos regulamentos, como fontes de criação dos 
t r i b u t o s .
A s s i m  raciocinando, desenvolve esse tributarista,
um p e n s a m e n t o  que resulta na impossibilidade de o Executivo
criar ou aumentar tributos (diga-se, na obra de XAVIER, atra
vês regulamentos). Isto porque seria o brigató ria a votação
dos tributos pelos represen tantes do povo - "os contribuintes
elegem seus r epresentantes, e estes é que irão criar ou aumen
(12)tar q u a i squer tributos"  ^ .
Com a exceção conhecida  ( U R S S ) , a quase totalidade 
das Cartas hoje vigentes, afirmam explicitam ente que os im 
postos devem ser aprovados pelos orgãos legislativos competen 
t e s . U C K M A R  lembra ainda q u e , onde é dado ao Executivo compe 
tência para editar regulamentos em m a téria tributária , este 
não pode implicar em criação ou aumento de tributos .
A referência, aqui, é quanto ao poder r e g ul amentar 
c oncedido ao Executivo, conforme a doutrina estrangeira. Apro 
veitamos, porém, o raciocínio de XAVIER, assim como o de UCK 
MAR, apl icando-o ã questão do decreto-lei. Sem c o n f u n d i - l o
com o regulamento, atos distintos, como demonstr ou a doutrina, 
especi a l m e n t e  SANTI ROMANO .
De acordo com o p en samento majoritário, o princípio 
da legalidade, consagrand o a lei como "suprema manifestação da 
vontade e solení s s i m a  e eminente norma jurídica" , exclui
o decreto-lei como meio, posto ao alcance do Presidente da Re 
publica, de criar ou aumentar tributos.
2.4 - 0 Decreto-Lei tem apenas a eficácia de Lei, em S e n ­
tido Formal
A criação de tributos, exige lei, em sentido formal, 
p r o c u r a  enfatizar SANTI ROMANO. Coloca este autor que o d e ­
creto-lei ocorre quando a s ubstituição - sempre por motivo de 
urgente n e c e s s i d a d e  - da autoridade legislativa p e l a  e x e c u t i ­
va tem lugar com a obrigaçã o de apresentar ao Legislativo o 
decreto, pa ra que este seja convertido em lei: o que s i g n i f i ­
ca que o ato apenas inicialmente e numa primei ra fase ê um de 
ereto com a eficácia de lei formal, uma vez que, em seguida, 
deve, sob pena de decadência, ser transformado em lei formal.
Quanto a este aspecto, levantado por SANTI ROMANO, 
cremos ser po ssível p r o m o v e r  um outro raciocínio, para susten 
tar um pensam e n t o  coerente com a corrente que ê m a i o r i a  .
Ocorre que mesm o que o decreto-lei, numa p r i m e i r a  
fase, tenha a e f i cácia de lei formal, não ê lei, em sentido 
formal. Tem apenas a eficácia de lei formal. E mesmo poste 
riormente, não será lei, em sentido formal, pois para  sua in^
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tituição foram obedecidos critérios completamente distintos 
daqueles exigidos para a p r o dução da lei.
Poderá ter a mesm a m a t é r i a  da lei, tendo em vista 
ser sua m a t é r i a  também de lei. Basta que, para sua edição, ve 
ri fiquem-se  os p r e ssupos tos e requisitos constitucionais exj^ 
g i d o s , no c a p u t  do artigo 55, CF. Formalmente, p o r é m  , serâ 
sempre distinto da lei.
A T A L I B A  afirma serem o decreto-lei e a lei r a d i c a l ­
mente diferentes quanto ã forma de produção, à eficáci a jur^ 
dica, aos p r essupost os a que devem obedecer, ao o b j e t o  s o b r e  
o que p o d e m  i n c i d i r ,  às limitações que os p e i a m  e às condições 
que d evem ser preenchidas, para sua existência .
Lei e decreto-lei não p o s s u e m  objetos distintos. 0- 
corre que a m a t é r i a  do decreto-lei é limitada pela Constitui^ 
ção. É p o s s í v e l  aqui ver algum equívoco no pens am e n t o  de A TA 
LIBA. A  m a t é r i a  do decreto-lei não é exclusiva deste institu 
to. A dout rina coloca de forma simples: o Presidente da R e ­
pública, para que possa editar decretos-leis, deve obedecer 
aos pres supostos da urgência ou do interesse p ú blico relevan 
t e .
Não se m a n i f e s t a n d o  qualquer destes pressu p o s t o s  , 
não pode ele exercer tal competência. Seria, então, a m a t é ­
ria indicada no artigo 55, CF, m a t é r i a  de lei, devendo então 
ser obedecido o processo legislativo normal, para a produção 
da lei.
Ter a eficácia de lei formal, não significa, então, 
ser lei, em sentido formal. Lei formal é a norma e m anad a con
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forme o p r o c esso est rit a m e n t e  legislativo, exercido pelo P o ­
der Legislativo, no e x e r c ício de sua função originaria, a fun 
ção legisl ativa (atendendo ao principio constitucional da se 
p a r a ç ã o  dos poderes, combinado com o da legalidade, expresso, 
aquele, no art. 6°, CF, e este, nos artigos 153, §§ 1° e 29, 
e 19, I, CF).
Ter a e ficá c i a  de lei formal, "significando que o
d ecreto-lei obrigar á como lei formal - num primeiro  momento,
precariamente; ap5s sua aprovação pelo Congresso, não se man^
festando o Supremo Tribunal Federal quanto ã sua constitucio-
í 181n a l i d a d e , d e f i n i t i v a m e n t e "  .
0 decreto-lei, portanto, e seguindo a linha de r a ­
ciocínio até aqui colocada, p oderá obrigar alguém somente na
quelas matérias previstas no artigo 55, CF, desde que sejam
(19 )atendidos os p r e ss upostos constitucionais da u r g ê n c i a  ,ou
do interesse p u b lico relevante.
2.5 - As Exceções Constitucionais
D esta forma, o Presidente da Re publica está l i m i t a ­
do em sua p r e r r o g a t i v a  constitucional. Não pode nun ca criar 
ou aumentar tributos, através deste diploma legal, visto ser
o tributo uma p r e s t a ç ã o  instituída pelo povo, por meio de seios 
repres entantes no Congresso. E a criação de um tributo não 
pode jamais, é o argument o majoritário, s ubmeter-se a um p r e ^  
suposto de urgência, ou a um interesse publico relevante, a 
j ulgamento do Presidente da República.
Mesmo em casos urgentes (na iminência ou no caso de
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guerra externa), quando estaria em jogo a própri a existência 
do Estado ( caracterizando também um interesse publico relevan 
t e ) , têm os juristas acreditado que a criação do tributo (im­
posto e x t r a o r d i n á r i o  de guerra) deveria ser trabalho do C o n ­
gresso Nacional, no exercício de sua função principal e origi^ 
nãria - a função legislativa.
Q u ant o ã aparente contradição apresentada pelo art^ 
go 19, I, CF, a esta ass ertiva - quando diz express amente que 
a União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípi os é 
v edad o instituir  ou aumentar tributos sem que a lei o e s t a b e ­
leça, r e s s a l v a d o s  os c a s o s  p r e v i s t o s  na p r ó p r i a  C o n s t i t u i ç ã o ,  
têm os estudiosos do p r o b l e m a  uma resposta.
As exceções referidas estão previstas no artigo 21^
I II e V, CF (impostos de importação, exportação e sobre pro 
dutos i n dustrial izados, impostos federais), onde é facultado 
ao Poder Executivo, "nas condições e limites e s t abelecido s em 
lei", alterar as alíquotas e bases de calculo dos tributos a-
li m e n c i o n a d o s .
Tal alteração, conforme o enten dimento aqui a n a l i ­
sado, o E x e c u t i v o  faria através dos atos que lhe são prõprios; 
o decreto, a portaria, a resolução, tudo conforme dispuser a 
lei. "Não se trata aí de decreto-lei, que faz parte do p r o ­
cesso l e g islativo" , proce s s o  este diverso daquele estabe 
lecido para a ela boração da lei.
0 decreto-lei não pode criar, nem aumentar tributos, 
B A L EEIRO chega a afirmar que é este diploma legal "um veículo 
inidôn eo" para a criação ou m a j o raç ão de tributos, no regime
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da C o n s t i t u i ç ã o  Federal de 67, com a Emenda n° 1/69.
A p o n t a n d o  o artigo 1°, caput, da Carta B rasileir a , 
seu §1°, e artigo 10, VII, "a" e ”c", respectivamente, prin 
cípios federais, da r e p r e s e n t a t i v i d a d e , e casos possíveis on 
de a União p o d e r á  intervir nos Estados - o respeitado mestre 
b a i a n o  afirma que todos estes princípios c a r acteri zam a demo 
cracia. E demo cr a c i a  r e p r e s e n t a t i v a  "é aquela pela qual a 
vo ntade n a c i o n a l  se e x p re ssa pela eleição dos parlament ares e 
não concede imposto n e m  orçamento senão pelo voto dos r e p r e ­
sentantes do p o v o”.
Quanto à a r gum entação de que, uma vez aprovado pelo
Co n g resso (art. 55, § 1°, CF), o decreto-lei p a s s a r i a  a ser
m a n i f e s t a ç ã o  da vont ade do povo, responde BALEEIRO: ”a Const^
tuição quer um p r o n u n c i a m e n t o  expresso do Poder Legislativo na
d e c r e t a ç ã o  do tributo. Não lhe basta  uma apr ovação tãcita ou
p r e s u m i d a”. Citando P I M E N T A  BUENO, conclui: ”o tributo não
pode ser legitimado, senão em virtude de uma lei, nem por
mais tempo, por m a i o r  porção, forma ou condição diversas do
f21')que ela d e t e r m i n a r”  ^  ^.
Promove este autor, ainda, um raciocínio último : 
”se admitíssemos, por amor ã discussão, que a clausula 'finan 
ças públicas, inclusive normas tributarias', do art. 55, II, 
CF, abrange tudo quanto ê pertinente a tributos, então p e r d £  
riam e f i c á c i a  varias disposições da Constituição, como as do 
art. 21, I, II e V, in fine, § 2°, I, ab initio, senão mesmo 
aqueles outros, que e x igem expressamente lei c o m p l e m e n t a r”,
f 22')Alguns autores, como A T A L I B A   ^ \  a s s i n a l a m  tambem 
a p r e s e n ç a  de outro princípio, em nosso c onsti t u c i o n a l i s m o  ,
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b u s c a n d o  refor ç a r  a argumentação de BALEEIRO. Seria o princí 
pio do c o n s e n t i m e n t o  dos tributos - "no taxation w i th out r e ­
p r e s e n t a t i o n "  .
Para encontrã-lo, b a s t a r i a  conciliar os princípios 
expressos, constitucionais, e chegar-se-ia a ele: tripartição 
dos poderes, representativida de, o Congresso Nacional como or 
gão legislativo, investido da função legislativa, o princípio 
da legalidade da tributação. A T A L I B A  diz que "ninguém d i s c u ­
te quanto ã e x i s t ê n c i a  de princípios implícitos na Constitui^ 
ção, e que este, do consentimento dos tributos, é fundamental 
ao sistema con sti t u c i o n a l  tributário brasileiro".
Do p r i n c í p i o  da legalidade, decorreria, portanto, ou 
tro argumento para contestar  a pos sível p retensão do E x e c u t i ­
vo de criar ou aumentar tributos por meio do decreto-lei. So 
mente ao povo, através seus representantes, seria dado d e c i ­
dir sobre a criação ou m a j o raçã o dos tributos.
Apos estas considerações, levantadas a partir de um 
certo consenso doutrinário, cabe indagar: se não pode o decre 
to-lei criar ou au mentar tributos, que normas tributárias po 
derão ser reguladas por este diploma legal, conforme o a r t i ­
go 55, II, CF ?
2.6 - 0 Alca nce do Decreto-Lei e sua Matéria Específica
BALEEIRO, citado antes, diz que, caso o decreto-lei 
p o s s a  criar ou aumentar tributos, "perderiam efic ácia as dis. 
posições que exigem expressamen te lei complementar". Seria o
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caso do artigo 18, § 1°, da Constituição Federal, o qual e x i ­
ge lei c o m p lementar para a edição de normas gerais de direito 
Í23')tributár io  ^, dispo sição  sobre conflitos de competencia em 
m a t é r i a  t r i b u t á r i a  entre União, Estados, Distrito Federal e 
M u nicípios , e regulação das limitações constitucionais do po 
der de tributar.
Desde que e s t abele cido não ser o decreto-lei v e í c u ­
lo idôneo p a r a  instituir ou majorar tributos, e ante o artigo 
18, § 1^, CF, teríamos, para este instituto, um campo b a s t a n ­
te restrito onde p o d e r i a  ser utilizado.
Por exclusão, c o locam os d o u t r i n a d o r e s , o decreto-
lei pode r e gular  qua isquer normas tributárias, exceto as que,
por r e g u lação constitucional, devam ser tratadas em lei ou
lei complementar. "Normas que v e n ham dispor sobre o direito
tributári o formal, ou administrativo, e não sobre o material".
Observados os p r e ssupostos de urgência, ou de interesse publj^
CO relevante, e desde que não provoque aumento de despesas,
"o Presid ente da Republica p oderá  expedir decretos- leis sobre
m a t é r i a  tr ibut á r i a  formal, isto é, de mero disciplinamento tr^
b u t á r i o - a d m i n i s t r a t i v o , ou legislar sobre os deveres acessô-
(24)rios, ou sobre penalidades t r i b u t a r i o - a d m i n i s t r a t i v a s "  ^ .
Face às restrições c o n s t i t u c i o n a i s , a r g u m e n t a m  m u ^  
tos que o Presid ente da R e p ú bli ca deve utilizar esta competên 
cia "dentro de limites estreitíssimos". Em termos 'estritamen 
te constitucionais, e conforme a interpretação de muitos j u ­
ristas, vi sto seus pressupostos, é ato a ser editado apenas 
r a r a m e n t e .
Na opinião de ATALIBA, o decreto-lei "cujo conteúdo
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seja m a t é r i a  tributaria c o n s tituc ionalmente prevista para ser
r e g u l a d a  por lei, ou lei complementar, sera ato nulo, incapaz
de g erar qualq u e r  al teração na ordem jurídica". Este autor,
f 25')e s c r e v e n d o  sobre o decreto-lei  na Carta de 67  ^ , afirma que 
"os d e c re tos-leis que não tiverem por conteúdo estas matérias 
(segurança n a c ion al e finanças publicas) são nulos e - ainda 
que aprovados pelo Congresso - não p odem ter o reconhecimen 
to do Judiciário, por vício original de competência do Pres^ 
dente da Republica, ã falta de competência do Congresso, para 
aprova-los. É que a re strição constitucional estabelecida,
quanto ã matéria, é imperativa, sendo obrigatoria tanto para
- ~ " (26) o editor quanto para o orgão aprovador (o Congresso)  ^ .
"0 Congresso ira emitir um julgamento político, a- 
p r o v a n d o  ou repro vando o decreto-lei. A nulidade deste sera 
d e c l arada  pelo Supremo Tribunal Federal. Tanto é assim que o 
Congresso, por razões políticas, pode aprovar um decreto-lei, 
e o Judiciário, examin a n d o - o  ã luz das limitações e pressupo_s 
tos constituci onais, pode declará-lo nulo, por i n c o n s t i t u ­
cional"
Um outro p r o b l e m a  levantado pela doutrina é quanto 
a uma m a t é r i a  tributária específica, a ser tratada por decre 
to-lei. A C onstituição Federal refere-se ã "segurança n a c i o ­
nal", "finanças publicas, inclusive normas tri butárias" , e 
"criação de cargos públicos e fixação de vencimentos".
No que diz respeito ao Direito Tributário, a e x p r e ^  
são é vaga demais, como visto antes. Razão pela qual têm os 
estudiosos da matéria, via de regra, raciocinado por e x c l u ­
são: "todas as matérias p o d e m  ser objeto desse diploma, e x c e ­
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to aquelas que, segundo a Const ituição ou Emenda n° 1/69, de^  
v a m  ser tratadas em lei ou leis c o m p l e m e n t a r e s” .
Em nosso ”0 Decreto-Lei como Fonte do Direito Tribu 
t â r i o” havíamos dito que ê preciso considerar, acima de
tudo, que o decreto-lei, para que possa ser editado sem q u a i £  
quer vícios, deve obedecer aos pre ssupostos constitucionais de 
urgên c i a  ou interesse publico relevante, o que torna muito di^  
fícil indicar esta ou aquela m a téria tributaria e specífica . 
Isto porque ”devemos conjugar, em nosso trabalho de investiga 
ção, duas condicionantes; a m a téria tributaria - que deverá 
o bedecer ao princ í p i o  da legalidade, além de não c o n f i g u r a r - 
se como norma  geral de direito tributário - e os pressup ostos 
c onstitucio nais para a edição do decreto-lei - urgência ou in 
teresse p ú blico  relevante. Estes podem concorrer c u m u l a t i v a ­
mente, num mesmo ato, ou p o d e m  distinguir-se, estando presen 
tes, n u m  ato, apenas um d e l e s”.
Por tudo isso, e co nsiderando ainda a condição de 
que não haja aumento de despesa, provo cada pelo decreto-lei, 
torna-se realmente difícil para a doutrina indicar uma m a t é ­
ria t ributária específ ica a ser regulada por tal ato. ”Para e 
xempl i f i c a r  uma m a t é r i a  tribut ária específica, que possa ser 
regulad a por decreto-lei, devemos obrig atoriamente  indicar 
seus p r e ssupost os e condições constitucionais, sob pena de e- 
mitirmo s um conceito i n c o m p l e t o” .
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2.7 - As Isenções Tributarias
Uma outra indagação feita pela doutrina diz r e s p e i ­
to à conce s s ã o  de isenções através de decreto-lei. A  este re£ 
peito, c o n v ê m  1er o trabalho do Prof. SOUTO MAIOR BORGES, "I- 
senções T r i b u t a r i a s "  onde o mesmo tece considerações so
bre o problema, p a r tindo  do pensa m e n t o  de SAINZ DE BUJA NDA 
("se existe uma teoria jurídica do tributo, deve existir t a m ­
b é m  uma teoria jurídica da isenção tributária, pois trata-se, 
em rigor, da me sma teoria vist o do contrário").
Concluindo, então, podemos afirmar que, conforme a
do u tr ina major itária, o poder de tributar está sub metido ao
pr i n c í p i o  da legalidade. Portanto, "o decreto-lei é fonte
formal de Direito Tributário, assim considerado o direito tr^
b u t á r i o  administrativo, formal. Que não envolva a instituição,
í 32 )m a j o r a ç a o  ou concessão de isenções de tributos"  ^ .
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C A P I T U L O  III
AS EXCEÇÕES E A POSSlVEL DECADÊNCIA 
DO P R I N C T P I O  DA LEGALIDADE
3.1 - A Chamada Doutr i n a  Bem Comportada
Marco Aurélio Greco, ao traduzir U CKMAR ^ ^ \ f a z  uma 
r e f e r ê n c i a  ao artigo 55, II, da Constituição Federal. Ali, a 
firma o p r o f essor  paulista, que é possível identificar "niti­
d a m e n t e "  duas correntes: "uma que entende que o d e c r e t o - l e i  
pode dispor sobre toda a m a t é r i a  tributaria, inclusive i nst i­
tuição e aumento de tributos; e outra, para a qual s5 é v â l ^  
do o d ecreto -lei que vei cular normas sobre o chamado direito 
tribut ário formal, ou administrativo, e não sobre o material".
Esta segunda posição, que analisamos no capítulo 
precedente, é considerad a majoritária. Não é possível enten 
der, porém, o princípio  da legalidade, em confronto com a nor 
ma estatuída no artigo 55, II, CF, sem que seja feita uma anã 
lise da corrente primeira, apontada por GRECO.
0 Professor SOUTO M A I O R  BORGES, em suas aulas e con 
f e r ê n c i a s , refere-se a esta como a "doutrina b e m  comportada". 
Bem comportada, diz o mest re pernambucano, por não p r o m o v e r  uma 
interpret ação sistemática e completa do texto constitucional. 
Certamente que uma análise assim feita iria defro n t a r - s e  com 
o p r i n c í p i o  da legalidade tributária e, ante o princípio, a
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n orma do artigo 55, CF, c o n£i gurar-se-ia  como regra d e s t i n a ­
da a d i s c i p l i n a r  m a t é r i a  a dmin i s t r a t i v a  tributaria, como estu 
dado antes .
3.2 - Colocação do Problema
Muitos autores, preocupados em promover um estudo 
didátic o do Direito Tributário, sequer detém-se no tema. O u ­
tros re fer e m - s e  li geiramente ao artigo 55, CF, sem maiores 
preocupaç ões, a n a l i s a n d o - o  superficialmente.
Mas é suficie nte lembrar que esses escritores, m u ^  
tas vezes em três ou quatro linhas, colocam o alcance do d e ­
creto-lei como sendo o mesmo  das leis ordinárias, tendo como 
limites aqueles fixados no "caput" do artigo 55 (motivo de ur 
gência ou de interesse p u bl ico r e l e v a n t e ) .
Um exemplo que podemos trazer à colação ê o de 
LUIZ CELSO DE BARROS Contudo, não fica claro, neste pen
samento, se o decre to-lei pode ou não criar tributos. 0 racio 
cínio, por não estar mais desenvolvido, não deixa o leitor sa 
ber se, na opinião do autor, o decreto-lei pode ou não inst^ 
tuir tributos.
São taxativos, es.ses escritores, em negar a possibd^ 
lidade de esse diploma dispor sobre m a t é r i a  que a C o n s t i t u i ­
ção exige lei complementar.
Afirmar, entretanto, que o alcance do decreto-lei é 
o m e s m o  que o das leis ordinárias, é, em termos j u r í d i c o - c o n ^  
titucionais, dizer o obvio, ante a ex istência do art. 55, CF.
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A questão é saber qual m a t é r i a  pode aquele ato dispor, na opi^ 
nião destes analistas.
Regra geral, a m a i o r i a  dos compêndios didáticos que 
tratam  do tema (ao abordar o art. 55, CF), p a s s a m  ã margem de£ 
ta indagação, talvez por razões políticas, em função do aut£ 
ri t a rismo vigente nos últimos anos no p a í s , tornando-o tema 
por demais delicado.
Chama ainda a atenção a br evidade com que os mesmos 
tratam do p r i n cípio da legalidade, em suas obras. E , nestes 
casos, a ele atêm-se em poucos parágrafos, sem discutir o me 
rito, isto é, se a lei, referida no artigo 153, § 29, ou art^ 
go 19, I, CF, diz respeito a um sentido amplo (latu sensu) ou 
restrito (stritu sensu).
3.3 - As Exceções ao Princípio na Doutrina E strangeira
Outros doutrinadores analisam o p r i n cípio da legal^ 
dade a partir de uma interpretação da lei em sentido restrito, 
d eixando completamente de lado a p o s si bilidade de exegese am 
pia. SÉRGIO F. DE LA GARZA, t ributarista mexicano, pode ser 
citado como exemplo deste tipo de comportamento.
0 princ ípio da legalidade, diz DE LA GARZA, signifõ^ 
ca que a lei que estabelece o tributo deve definir quais são 
os elementos ”y supuestos de la obl igaciõn tributaria, esto 
es, los hechos i m p o n í b l e s , los sujetos pasivos de la o b l i g a ­
ciõn que va a nacer, asi como el objeto y la c a n ti dad de la 
prestaciõn; por lo que todos esos elementos no deben quedar
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ao arbitrio o d i s c r e c i o n  de la autoridad administrativa. La 
Ley debe estab l e c e r  también Ias exenciones"
R e p o rtando-se ao direito positivo mexicano, esSe au 
tor estud a uma ünica exceção ao princípio, estabe l e c i d a  pela 
Carta Maior, enquanto visto sob seu aspecto formal. 0 artigo 
131 da "Const i t ucio n Políti ca de los Estados Unidos I^fexicanos", 
segunda parte, estabelece que o Executivo poderá, por delega 
ção do Congresso da União, "aumentar, diminuir ou suprimir as 
cotas das tarifas de exportação e importação, expedidas pelo 
próprio Congresso, e para criar outras, assim como para r e s ­
tringir e p r oibir as importações ..." (grifo nosso).
Diz DE LA G A R Z A  que esta faculdade do Executivo con£
titui uma exceção ao sistema da divisão de poderes consagrado
na m e s m a  Constituição. Esta faculdade foi introduzida pela
reforma consti t u c i o n a l  de dezembro de 1950, "devido a podero
sas razões de p o l ítica econôm ica que tornaram indispensável a
mesma para defender a economia nacional das flutuações de pre
(4)ços no comercio e x t e rior"  ^ .
Desta forma, DE LA GARZA mant em-se fiel ã i n t e r p r e ­
tação mais dog mática do princípio, que ele mesmo chega a enun 
ciar pelo aforismo, adotado por analogia do Direito Penal, 
"nullum tributum sine lege". A "lege", aqui, e aquela " e x p e ­
dida por el Congreso".
Um estudo mais aprofundado é realizado por UCKMAR 
acerca do exercício da atividade normativa, por parte do po 
der executivo, e seus limites. 0 tema e colocado de forma ex 
tensa, mas sempre fiel aquela corrente m a j o r i t á r i a  antes ref£ 
r i d a .
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0 que devemos destacar é o reconheci mento feito p e ­
lo autor dos poderes cada vez maiores conferidos aos E x e c u ­
tivos, para legislar, delegados pelos orgãos legislativos tra 
dicionais (o Congresso ou o P a r l a m e n t o ) .
A  a tribuiçã o aos orgãos legislativos da c ompetência 
para ditar normas em m a t é r i a  tributaria deveria significar, diz 
UCKMAR, e seguindo rigorosame nte o princí pio da separação dos 
poderes, a exclusão de toda e qu alquer potestade normativa por 
parte do Executivo.
"Porém, a e x periência demonstra que os Parlamentos 
não têm a p o s s i b i l i d a d e  - seja pela quantidade de trabalho que 
devem realizar, seja pelo insuficiente conhecimento dos p r o ­
blemas práticos e dos pormenores - de exercer por inteiro a 
função legislativa que, portanto, vai sendo confiada, sempre 
com maior  f requê n c i a  e amplitude, ao Executivo".
Comentando sobre a matéria tributária, afirma que o 
Executivo, "via de regra", pode editar normas com eficácia  le 
g i s l ativa "so na m e d i d a  em que explicitame nte autorizado por 
uma norma primária". Lembra o direito positiv o italiano, "on 
de tal forma de legislação é realizada com as leis delegadas 
e com os d e c r e t o s - l e i s”, além da Bélgica, onde o Parlamento po 
de delegar, "embora por um período limitado, segundo d i r e t r i ­
zes p ré- fixadas e com a reserva da ratificação", o poder de 
m o d i f i c a r  a legislação fiscal.
Comentand o ainda sobre o direito belga, coloc a que 
o governo, por meio de " a r r ê t é s - l o i s ", em caso de emergincia 
e de necessidade, "pode ditar verdadeiras e próprias disposi^ 
ções legislativas".
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Na França, o governo fez largo uso de decretos para 
d iscip l i n a r  a m a t é r i a  fiscal: "pode-se dizer que toda a refor 
ma do apos- g u e r r a  foi rea lizada com decretos".
Contudo, UCKMAR, m antendo -se fiel ao dogmatismo tra 
dicional, é taxativo: a emanação de leis formais,"ditadas com 
a intervenção do poder executivo, pode-se dizer que satisfaz 
o p r i n cípio  de 'legalidade', enquanto os orgãos legislativos 
media n t e  a sua delegação ou pela ratificação, co ntrolam o que 
é feito pelo Executivo", Este controle não é necess á r i o  quan 
do o Executivo dita leis apenas substanciais, "não formais" , 
sob a forma de "regulamentos".
Interessa-nos de perto, e dentro do espírito desta 
monografia, um princí pio codificado na legislação alemã, s e ­
gundo o qual, "por norma jurídica deve-se entender toda a ma 
n i f e s t a ç ã o  de vontade tendo 'força vinculante geral' dos 5r 
gãos do Estado, compreendidos os executivos, e acima de todos 
o Presi dente do Reich e o Governo munido de pleno poderes (§2“? 
do Rei chsabgaben□rdnung, de 2 2 / 0 5 / 1 9 3 1 )
Embora hoje derrogado, e sabendo-se que citado prin 
cípio repres e n t a v a  o poder do Executivo sobre os demais, ã é- 
poca, na Alemanha, importa observar o conteúdo do mesmo, e n ­
tendendo como lei qualquer m anif e s t a ç ã o  da vontade dos orgãos 
do Estado, É a lei en tendida em seu sentido amplo, s i g n i f i ­
cando "o ato originário  de autoridade competente para exercer 
funções inerentes ao Poder Legislativo e não exatamente os o- 
riginários dos orgãos exclusivamen te representativos desse Po 
der"
Atualmente, na m a i o r i a  dos Estados, o Executivo pos
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sui comp e t ê n c i a  para editar regulamentos em matéria t r i b u t a ­
ria, sendo atividade consi derada "constitu cionalmente  legítd^ 
ma", desde que observadas as seguintes regras:
a) a criação dos impostos, com a individualização  dos s u ­
jeitos, do objeto e dos critérios de determinação de 
seu quantum, compete exclusivamente ao poder l e g i s l a t i ­
vo ;
b) o p o d e r  executivo não pode arrecadar n e n h u m  imposto que 
não tenha sido criado por lei; e,
c) o poder judiciá rio pode negar aplicação aos regulamentos 
que e s t ejam em contraste com normas primarias: em u l t i ­
ma  analise, este, regra geral, é o único controle, de na 
tureza jurídica, exercit ado sobre a atividade legislat^
r 8 1va material do Executivo  ^ ^ .
Como é p ossível perceber, os autores em geral, quan 
do d i s c o r r e m  sobre esta possi b i l i d a d e  de o Executivo, por ato 
próprio, instituir tributos, colocam-na apenas como exceção. 
Digressões são feitas, com o mero intuito de assinalar a pre 
p o n d e r â n c i a  do Poder Legislativo sobre aquele, no que se refe 
re ã criação de impostos.
Importa notar que muitos deles, busc ando f u n d a m e n ­
tar seus pontos de vista, trazem ã colação juristas que jâ 
q u e s t i o n a r a m  tal posição. E isto é importante na análise que 
ora estamos promovendo, na medida em que percebemos que m u i ­
tos são céticos quanto aquela p r e p o n d e r â n c i a  antes m e n c i o n a  
d a .
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3.4 - A Legalidade em Discussão
OTTO MAYER, citado por A M I LCAR DE ARAÚJO  FALCAO 
chega a afirmar que a norma instit uidora de tributos não tem 
na t u r e z a  de lei, em sentido material.
Considera o jurista  alemão que "a lei tributaria 
não cria o dever de pagar o tributo, mas apenas confere ao E^ 
tado com petência para o exercício do dever genérico de o b e d i ­
ência". A l é m  dele, também ORLANDO e LOLINI comungam da mesma 
o p i n i ã o .
Este ultimo destacou a "falta de b i lateralidade da 
n orma tributaria", o que o induziu a reputar que " que tais 
leis outra coisa não fossem senão meros ordenamentos admini^ 
trativos"
A  disc ussão p r o m o v i d a  por FALCAO está ligada ã qu e^ 
tão da b i l a t e r a l i d a d e  da lei tributária, o que vai mais além 
do que a simples questão se a lei (em sentido amplo) , pode 
criar ou não tributos. Trata-se da antiga indagação: o Esta 
do, ao instituir lei criadora de tributos, é sujeito também 
de direitos e obrigações ?
Apoiado  em farta bibliografia, FALCAO rejeita as te 
ses de ORLANDO, LOLINI e OTTO MAYER, concluindo que "é a lei 
tributária lei material, que confere direitos e obrigações 
( b i l a t e r a l i d a d e ) , e que corresponde aos imperativos da p r ó ­
pria exist ê n c i a  do Estado ( n e ces sidade e imp rescindibili- 
dade)"
Em seguida, comentando sobre a elabor a ç ã o  da lei
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tributaria na Co nstituição Federal de 1946, deixa este tribu­
tarista b e m  claro que a lei, aqui, ê aquela emanada do Poder 
Legislativo, "conforme disposições constitucionais referentes 
ã m a t é r i a "  .
Discut indo também sobre o conteiádo da lei t r i b u t á ­
ria, V I L L E G A S  lembra a opinião de modernos tratadistas italia 
nos, segundo a qual a lei é sõ a "base" sobre a qual se exer 
ce a competência tributaria. Para estes autores, coloca V I L ­
LEGAS, "basta que a lei estabeleça alguns "princípios f u n d a ­
mentais', sendo logo 'integrada' pelo Poder Executivo, median 
te delegação de f a culdades"
Trata-se de um posici o n a m e n t o  diversos do de OTTO 
MAYER, antes citado. fí, contudo, um pensamento  que também fo 
ge da corrente tradicional, majoritária, visto a amplitude que 
confere ã lei tributária. Esta, neste caso, seria m e r a m e n ­
te um "suporte" do Executivo. Este poderia, conforme esta in 
terpretação, m e d iant e delegação, criar, aumentar, isentar tr^ 
b u t o s , desde que a lei emanada do Parlamento (Poder Legis late 
vo) lhe fornecesse os "princípios" onde se assentar. Não h a ­
v eria necessidade, então, de a lei indicar o fato gerador, a 
base de cálculo, o sujeito passivo , ou a alíquota do tributo. 
Tudo isto seria c o mpetência  do Executivo estabelecer.
V I L LEGAS alerta para o "perigo" desta tese. Em sua 
opinião, as delegações ao Executivo devem existir, "porém de 
m a n e i r a  estritamente limitada". 0 Princípio da Legalidade ou 
reserva da lei em m a t é r i a  tributária, "não pode significar que 
a lei se limite a p r o p o r c i o n a r  'diretrizes gerais' de tributa 
ção, mas que ela deve conter, pelo menos, os elementos bási-
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cos e estru turais (estru t u r a n t e s ) do tributo (hipótese de in 
cidência, sujeito passivo e elementos necessários à fixação 
do quantum)". Lembra ainda a posição de alguns autores, s e ­
gundo os quais pode a taxa ser criada por simples decisão do 
Executivo, visto d eriv a r e m  do poder de polícia do Estado, sen 
do, então, acessórias deste poder. "Isto ê insustentável, já 
que a taxa ... e um tributo, e, como tal, só a lei pode i m ­
p l a n t á - l o "  .
Cabe aqui lembrar que VILLEGAS, ao referir-se ã po 
sição de tratadistas italianos, o faz citando seu argumento 
de que a lei e a "base" - o Executivo, mediante delegação, po 
derá legislar, inovando. Isto ê importante, visto a análise 
que faremos logo em seguida, acerca do pensamento  de FABIO FA 
N U C C H I .
Para este autor, não se trata de "base" ou de "dele 
gação". 0 Poder E xecutivo legisla. Exerce um poder l e g i s l a ­
tivo. E seu poder legisferante decorre de disposição  const^ 
t u c i o n a l .
3.5 - Um P rincípio em Decadência
É a exceção indo ãs últimas consequências. L e m b r a ­
mos antes o p e s s i m i s m o  de T R O T A B A S , ao lamentar a d ecadência 
do prin cípio da legalidade: "desde o sêculo XIX assistimos ao 
envelh e c i m e n t o  do p r i n cíp io da legalidade tributária, que p a ­
rece ter perdido seu vigor e e f i c á c i a”.
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Diz o respeitado  financista francês que "não obstan 
te ser i n discutív el e p r o c l a m a d a  oficialmente (a regra da l e ­
galidade) , r e s u l t o u  's u b r e p t i c i a l m e n t e ' iludida pe la política 
fiscal dos governos que p r o c u r a v a m  liberar-se desta sujeição 
do e s t a b e l e c i m e n t o  do imposto por lei, em nome dos contribuin 
t e s ; e, o que r e su lta decepcionante, ê a compl acência dos con 
tribuintes em p e r m i t i r  esta política, porque servia a seus in 
teresses a p a r e n t e s”
Igualmente F ONRO U G E  opina ser indubitável que
”há uma crise geral do princípio. Prova disto está no desvio 
de poder de tributar (de forma direta ou por meios indiretos) 
e a del egação de faculdades no Poder Executivo, poder de exi^ 
mir, que põe de m a n i f e s t o  uma inexplicável p olít i c a  p a r l a m e n ­
tar de abdicação de seus direitos, sem perceber que assim la 
vra sua ruína, e, com isto, a do regime r e p r e sentat ivo do go 
v e r n o”.
Para T R O T A B A S , tal evolução, pelos menos em França, 
foi p r o v o c a d a  pela ut iliz a ç ã o  do imposto com fins extra-fis- 
cais, abrindo uma ”b r e c h a” na regra da legalidade. Daí a a- 
brí-la  comple t a m e n t e  foi questão de tempo.
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C A P Í T U L O  IV
0 P E N S A M E N T O  DE FANUCCHI
4.1 - Princípio da Legalidade, uma Garantia
Apos as considerações feitas, acerca das exceções e 
possível decad ência do princípio da legalidade na tributação 
(e na legalidade g e r a l ) , vamos nos ater no p ens amento de F Á ­
BIO FANUCCHI, p r o v a v e l m e n t e  o tributarista que mais longe foi 
na i n t erpretaçã o do artigo 55, II, CF. Chama a atenção, na 
exegese feita pelo mesmo, o alcance do decreto-lei, v e r d a d e i ­
ra l e i , para e l e .
FANUCCHI promove uma analise do princípio  da legali^ 
dade, c o n s ideran do-o como uma "velha e r e s p e i t a d í s s i m a  garan 
tia do Estado de Direito".
Trata-se, afirma, da tradução, para o seio do D i r e ^  
to Tributário, da garant ia genérica ao cidadão, traduzida p e ­
lo ditame: "ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer 
alguma coisa, senão em virtu de de lei".
Aparentem ente, FANUCCHI começa seu estudo r e c o n h e ­
cendo a regra da legalidade como o faz a doutrina dita majord^ 
tária: o tributo somente pode ser instituído por lei . Aqui, 
utiliza a p a lavra lei sem qualquer outra c o n sideração  inicial, 
o que leva o intérprete ao engano, caso faça uma leitura bre 
ve e apressada.
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4.2 - Uma Outra Interpretação
Logo em seguida, contudo, passa a cuidar da e x t e n ­
são do princípio. Propõe-se, então, a uma dupla tarefa; i n ­
terpre tar o e n t e n d i m e n t o  que deve ser dado ã expressão ''lei'' 
e se a vedação es tabe l e c i d a  atinge, alem da instituição, o au 
mento e a di minu i ç ã o  do tributo.
Seu r acioc ínio ê completamente oposto aquele de G E ­
RALDO ATALIBA, considera do como um dos representantes mais si_g 
nificativos e respeitados da corrente doutrinar ia majoritária.
Para ele, o decreto-lei, indicado pela Constituição 
Federal como d i ploma componente do processo legislativo (art^ 
go 46), ê ato legislativo. Desta forma, ê ato proprio para a 
instituição de tributos, sem que isso venha a contrariar quai£ 
quer princípios. É ato legislativo, na medida  em que a pro 
pria Cons tituição Federal (art. 55, § 1°), dá a competência pa 
ra o Congresso Nacional a prová-lo ou r e j e i t á - l o .  Aprovando-o, 
m a n i f e s t o u - s e  p ositivamente, como Poder Legislativo soberano 
que ê .
FANUCCHI rac iocina em termos estritamente jurídicos, 
deixando de lado a questão política. Convém lembrar que a 
quase totalidade dos decretos-leis editados a p artir de 1967, 
foram aprovados pelo Legislativo, sendo b e m  conhecidas as ra 
z5es
Se vislu m b r a r m o s  um Poder Legislativo efetivamente 
autônomo, e xercendo suas pr errogativas constituci onais de Po^ 
der da União, independente do Executivo e do J u d i c i á r i o , ê  per 
feitamente p ossível entender o p ensament o do t r i butar ista
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p a u l i s t a .
Quando estivesse aprovando um decreto-lei, o Poder 
L e gis lativo o faria apos discussões internas, promovidas p e ­
los representan tes do povo. Aprovado o decreto-lei, o Legi^ 
lativo o transforma  em norma com eficácia de lei. Não lei em 
sentido formal, mas n u m  sentido material.
Para o autor, entretanto, o decreto-lei e ato legi£ 
lativo não porque o Poder Legislativo o aprova. 0 e porque o 
p r o c e s s o  legislativo, e s t abe lecido na Constituição Feder al(ar 
tigo 46) assegura ao Presidente da Republica c omp etência para 
editá-lo.
0 autor raciocina, como já dissemos, apenas n u m  pia 
no j u r í d i c o - c o n s t i t u c i o n a l . Por isto mesmo, não o r e p ugna o 
c ompor t a m e n t o  do Legislativo, aprovando invariave lmente os de 
cretos-leis editados pelo Executivo. Justamente porque esta 
ê uma questão política, onde o tributarista não entra.
4.3 - As Colocações de Fanucchi
Seu pens amento merece um exame mais atento. Quando 
refere-se às leis complementares, àquelas que ins tit u i r a m  tr^ 
butos (o que a doutrina m a j o r i t á r i a  opõe-se), FANUCCHI opina 
não ter havido "mal jurídico essencial", pois a edição de 
leis complementares ê exercício de uma competên cia reservada 
à União. E "quem pode mais, pode o menos", justifica  ele.
Quanto às leis ordinárias e delegadas, como atos que 
se originam no Poder Legislativo, o natural exercente de fun
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ções legislativas, "n inguém duvida que sejam elas absolutamen 
te válidas para e s t a b e l e c e r  obrigações de n a t u r e z a  tributa 
r i a " .
Chegando ao decreto-lei, afirma que a palavra "lei" 
e m p r e g a d a  pela Constituição, alcança-o também. "0 argumento 
de que a utiliz a ç ã o  do termo 'lei', pela Constituição, r e s ­
tringiria a p o s s i b i l i d a d e  legislativa aos atos exatamente or^ 
ginados no Poder Legislativo, levaria ao absurdo de que a pré 
pria Carta M a g n a  r e t i rar ia toda substân cia de um ato l e gisl a­
tivo que ela expres s a m e n t e  admite existência no proces so con^ 
t i t u c i o n a l " .
Isto porque, coloca FANUCCHI, "em n e n h u m  outro de 
seus dispositivos, além daqueles que p r e v ê e m  a emissão desse 
tipo de ato le gislativo (artigos 46, inciso V e 55), existe 
r eferê n c i a  a matérias próprias dos decretos-leis. Portanto, 
sempre que a C o nstit uição se refira a leis, está subenten dido 
que, naquelas matérias autorizadas pelos incisos do artigo 55 
a expressão abrange os d e c r etos-leis"  .
Vai mais além o autor: "restringir a expressão mat £ 
ria tributária ao signi f i c a d o  de outras normas jurídicas que 
não sejam as que ditem instituição ou aumento de t r i b u t o s , se 
ria e specificar  onde a legislação não especifica, o que, em 
definitivo, é vedado ao intérprete".
A l é m  disso, argumenta FANUCCHI, tal posição leva a 
situações "insustentáveis", uma vez que "na enu meração dessas 
'outras' matérias tributárias, chegamos a ouvir quem s u s t e n ­
tasse que ela p o d eria  ser inclusive a tributár ia penal. Se é 
impossível, como sustenta a corrente contrária ã nos sa opi^
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nião, aos d e c retos-leis criar, legitimamente, tributos, mais 
impossível serâ que eles criem punição, matéria definiti vamen 
te a f a sta da da esfera da atuação constitutiva do direito por 
parte do Executivo, ressalvados tão so os casos de segu rança 
nacional".
Pensa ele, aliâs , que é muito mais grave o e x e r c í ­
cio da função legisla tiva pelo Executivo "naqueles casos de 
s e g u r a n ç a  nacional, que trazem n e c e s s ariamen te incertas, na 
matéria, p e nalidade s contra o infrator, do que nos casos de 
i n sti tuição ou m a j o r a ç ã o  de tributos".
No primeiro  caso, afirma, se estâ diante de um di^  
reito e x c e p c i o n a l  e restrit ivo de direitos e de garantias in­
dividuais. "No segundo caso jâ se sabe que o tributário não
f 41e um direito e x c e p c i o n a l "   ^ .
Por todos estes motivos, pensa FANUCCHI que o decr£ 
to-lei pode perfei t a m e n t e  instituir ou m a j orar tributos. E ar 
remata, dizendo que "a formula s5 pode ser criticada e nada 
mais do que isso. Porém, a crítica é arma do polít i c o  e não 
do jurista".
Quanto ã m a t é r i a  que o decreto-lei pode dispor, ar 
gumenta  que serão somente aquelas pertinentes ãs leis o r d i n á ­
rias. Não p o d e m  dispor sobre matérias próprias das leis com 
p l e m e n t a r e s .
Aqui, entretanto, faz uma ressalva, lembrando o pe 
ríodo de exceção, quando vigia no país o Ato Institucional 
n? 5, de 1968. Neste caso, os decretos-leis baixados pelo E- 
x e c utivo têm força de lei, visto ter este poder enfeixa do em
suas maos as funções que lhe são próprias "e mais as do Legi_s 
t i v o”.
"A o p o si ção ã formula u t i l i z a d a  pelo Executivo (de 
b a i x a r  decr et o s - l e i s  em vez de atos complementares), jâ se vê 
que ê p u r a m e n t e  formal e não tem substânci a jurídica, a não 
ser que se admit a que o Estado pudesse atravessar um certo pe 
ríodo em que fosse vedada a elaboração  de novas leis". Como 
isso estâ fora de cogitação, raciocina FANUCCHI, e como a Cons 
tituição vigente conval i d o u  os atos do Executivo baixados en 
q uanto p l e n a m e n t e  vigente o Ato Institucional n° 5 (art. 181) 
e d e t e r m i n o u  a cont inuidade de vigências desse e dos demais 
atos p o s t e r i o r m e n t e  baixados (art. 182), "não hâ como opor 
restrições aos decretos-leis complementares ã Carta Magna, 
mesmo que eles não tenham a denominação próp ria de atos c o m ­
p l e m e n t a r e s "  .
Atê m e s m o  nos " d e c r e t o s - l e g i s l a t i v o s " vê o t r i b u t a ­
rista p o s s i b i l i d a d e  de instituição ou aumento de tributos. Pa 
ra ele, p o s s u e m  tais atos "indiscutível força c o n stitu tiva de 
direitos", visto p o d e r e m  aprovar, em m a t éri a tributária, tex 
tos de decretos-leis, assim como tratados, acordos e conven 
ções internac ionais firmados pelo Executivo com Governos de 
outros países.
4.4 - Isenção Tribut á r i a  e Decreto-Lei
Levanta ainda FANUCCHI a questão da diminuição de 
tributos através de decretos-leis. Em oposição a SOUTO M A I O R  
BORGES , afirma que "não há p r o i b ição constituciona l e x ­
p r e s s a  de que o tributo seja diminuído por ato que não seja 
re p r e s e n t a t i v o  da 'lei', como a definem os diversos dispositi^ 
vos da Cons ti t u i ç ã o  que c o n duzem  ao seu entendimento".
Para ele, o ünico p r o b l e m a  de o Executivo diminuir 
o "ônus tribut á r i o "  via decreto-lei, é que isso envolve aspec 
tos de r e s p o n s a b i l i d a d e  funcional, isto é, não se trata de pro 
b l e m a  de n a t u r e z a  tributária. 0 Executivo não pode, por ato 
exclusivo, deter m i n a r  diminuições da carga tributária imposta 
em lei, "sob p e n a  de c o meti mento de crime de r e s p onsab ilida 
de"
Mas até m e s m o  p a r a  esta possibilidade, faz o j u r i s ­
ta uma ressalva: pode ocorr er uma "auto -limitação de d i r e i ­
tos", h a v e n d o  até m esmo  diminuição da carga tributária, por 
ato do Executivo. Neste caso, seria perfei t a m e n t e  possível, 
através decreto-lei, o Executivo diminuir o ônus tributário 
imposto ao contribuinte.
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C A P f T U L O  V
AS POSSr V E I S  S OLUÇÕES AO CONFLITO D O UTRINARI O
5.1 - A  Compet ê n c i a  Leg islativa do Executivo
Do exposto nos capítulos anteriores , verificamos 
que o p r i n c í p i o  da legalidade encontra, na doutrina jurídica 
n acional, defensores ferrenhos de sua p ureza original , como 
n o r m a  b a s i l a r  do consti t u c i o n a l i s m o  pátrio, bem como a n a l i s ­
tas p r agmátic os, como FANUCCHI, que o vêem como uma regra fun 
damental, mas flexível, e l á sti ca o suficiente para nela encai^ 
xar o decreto-lei.
Õbvio que o pe nsam e n t o  de TROTABAS e FONROUGE, acer 
ca do declínio do p r i n c í p i o  da legalidade, em n a d a  influi na 
análise de FANUCCHI. Este, quando o estuda, o faz sob e n f o ­
que diverso , não se p r e n d e n d o  a esta possibilid ade. Vê o Po 
der L egisl a t i v o  como um poder independente, conforme as disp^ 
sições constitucionais , estendendo, porem, o alcance da regra 
da legalidade ao decreto-lei.
Tanto TROTABAS como FONROUGE referem-se ao p r i n c í ­
pio a nível geral, sem ater-se a ordenamentos jurídicos espe 
cíficos. Fa zem uma apreciaç ão global, em confronto com sua 
formula  tradicional, a qual entende a expressão lei em s e n t i ­
do estrito.
FANUCCHI analisa o caso brasileiro, e entende lei
em seu sentido amplo, daí tirando as conclusões antes vistas. 
Quando dissemos que o r aciocínio de FANUCCHI não considera o 
p r o b l e m a  da d e c a d ê n c i a  do princípio, o fizemos em função de 
seu p onto de vista, segundo o qual o mesmo ê norma f u n d a m e n ­
tal em no sso c o n s t it ucionalismo , tendo, contudo, o legislador 
constituinte, ao traçar o processo legislativo, nele incluido 
o decreto-lei como diploma normativo, inovador da ordem jur^ 
dica.
Chamamos a atenção para outro ponto, aparentemente 
sem importância, mas singular: a nível mundial, hoje, os le­
gisladores constituin tes têm dotado os Executivos de i n s t r u ­
mentos prõ prios para legislar, antecipando-se aos Legislativos 
(em nome da c o m plexidade das relações internacionais e das dõ^  
ficuldades econômic as e de administração, no plano interno).
Quando  alguns autores falam em decadência, referem- 
se m uit o mais ã delegação de competência para  legislar, do L^ 
g i s l ativo ao Executivo, que propri amente de compe tência orig^ 
nal e p r ó p r i a  deste, decorrente de disposições c o n s t i t u c i o ­
nais expressas.
Lembramos o comentário de ALLORIO, citado por U C K ­
MAR, segundo o qual não have ria n ecessidad e da p r e s e n ç a  da re 
gra da legalidade, por inexistir "por força de uma regra ge 
r a l , dentre os poderes da A d m i n i s t r a ç ã o  Publica, o de m o d i f ^  
car o direito vigente".
Em função das colocações a n t e r i o r e s , vemos que não 
ê prudente a proveitar um pensa mento isolado, sem dar ma ior a 
tenção ã e v o lução do consti tuci o n a l i s m o  contemporâneo. No ca
so brasi leiro, discutível, sem duvida, tal regra existe - o 
artigo 46, V, c o n j ugado com o artigo 55, da Constituição Fede^ 
r a l .
Podemos d iscutir seu alcance, no campo reservado ao 
Direito Tributário. Mas não restam duvidas que o Executivo 
b r a s i l e i r o  pode, por força constitucional, m o d i ficar o d i r e i ­
to vigente, dentro do p r o cesso traçado pelo artigo 46, V, e 
artigo 55, da Carta Maior.
5.2 - As Contradiçoes de Fanucchi
Caberia, antes de continuar, analisar por ora o pen 
samento  de FÁ BIO FANUCCHI, visto ser parte de uma corrente m ^  
noritâria, mas combatida com v e ê m enc ia pela doutrina j urídica 
t r i b u t a r i a  tradicional, cujas posições, b e m  conhecidas, vimos 
no Capítulo II.
Situando-nos exclusivame nte no plano jurídico, pode 
ríamos levantar algumas questões, a partir do p r oprio texto 
deste autor. Lembramos que n ossa preocupação, agora, é promo 
ver uma breve revisão de seu trabalho, cujo conteúdo bisico 
vimos a n t e s .
De notar, inicialmente, que seu estudo não foge, em 
absoluto, da linha dogmática jurídica tradicional. Sua visão 
do p r i n c í p i o  da legalidade e da questão do decreto-lei, é e£ 
t ritamente n o r m a t i v i s t a , dentro do melhor estilo kelseniano. 
Apenas analisa a p a la vra lei considerando -a em seu sentido am 
pio, daí decorren do todas as suas considerações.
Sem embargo, FANUCCHI amplia ainda mais o conteúdo 
do termo lei, além daquele tomado por alguns doutrinadores , 
que o entendem, latu sensu, como qu alquer ato promanado do Po 
der L egi slativo ( v . g . , o decreto l e g i s l a t i v o ) .
0 autor vai mais além, tomando como lei " todo ato 
o riginário de autoridade competente para exercer funções ine 
rentes ao Poder Legisla tivo e não exatamente os originários 
dos orgãos exclu s i v a m e n t e  representativos deste Poder".
Esta p o sição está b e m  clara. Algumas considerações 
de FANUCCHI, contudo, m e r e c e m  algum reparo, visto a aparente 
fragilidade com que são expedidas.
U m  p r i meiro ponto diz respeito ã criação e aumento 
de tributos através de lei complementar. Sua opinião t a x a t i ­
va é de que este diploma é imprõprio para tal, "pois deve ser 
sempre g e n érico e continente de disciplinação dirigida ao le^  
g i s l a d or ordinário, ou, quando assim não fosse, abrangendo a£ 
sunto que deve v i n c u l a r  todos os exercentes de cargos de g o ­
verno central, regionais ou locais" .
Logo adiante, contudo, admite que o legislador vem 
u t i l i z a n d o - s e  deste dispositivo legal para instituir ou majo^ 
rar tributos. E j u s t ifica este procedimento, dizendo que não 
há qualqu er p r e ju ízo com a utilização desta formula, juridica 
mente falando, pois o legislador comple mentar "conjuga esta 
c ompetência  com a de ser também o competente legislador o r d i ­
nário na m e s m a  matéria". E, "por adoção da m á x i m a  jurídica",
í 21"quem.pode o mais, pode o menos"  ^ .
Cremos ter FANUCCHI utilizado uma argumentaç ão fra
gil, até certo ponto insustentável. A lei comple mentar deve 
ser expedida pelo Poder Legislativo, com contornos c o m p l e m e n ­
tares ã Consti t u i ç ã o  Federal, dirigida ao legislador o r d i n á ­
rio.
Se a Consti t u i ç ã o  Federal traça um processo legisla 
tivo, dispondo, n u m a  o r d e m  h i e r a r q u i z a d a  [artigo 46, CF), que 
fazem parte do mesmo as Emendas ã Constituição, as leis c o m ­
p lementares  ã Constituição, as leis ordinárias, e etc., fica 
patente que a m a t é r i a  p r ó p r i a  de lei or dinária não pode ser 
tratada por lei complementar. Caso contrário, p e r d e m  sentido 
as disposições constituciona is versando sobre o p r o cesso de 
edição das leis complementares, b e m  mais complexo que os das 
leis ordinárias.
Tudo se agrava quando FANUCCHI justifica inclusive 
a edição de de cretos-leis "com espírito de lei complementar". 
Na verdade, é de perguntarmos: se "quem pode o mais, pode o 
menos", "quem pode o mais, faz o que quer ? "
Há ainda um outro topico a chamar a atenção de quem 
se debruça sobre o texto deste tributarista. Trata-se de um 
aparente jogo de palavras, através do uso de expressões liga 
das aos velhos pr eceitos de se gurança jurídica, ou às formais 
garantias individuais asseguradas pela Constituição b r a s i l e i ­
ra.
Vimos antes o entendimento do autor quanto ao sent^ 
do da p a l a v r a  lei. Cremos não ser mais n e c e s s á r i o  repetí-lo. 
Ocorre que, quando FANUCCHI discorre sobre as exceções consti^ 
tucionais à regra da legalidade tributária, just ifica o exer
cício da compet ê n c i a  do Executivo, em alterar a carga tributâ 
ria r e l a t i v a  aos impostos sobre o comércio exterior, devido 
ao "interesse nacional ditado pelo d esenvolvimento da p o l í t i ­
ca cambial e de comércio exterior". Esta razão "é s u f i c i e n ­
te p a r a  que se admita, sem reações, essa quebra da velha g£ 
rantia aos cidadãos, ou torgada nos Estados de Direito" .
Logo em seguida, reportando-se ã exceção p r e vi sta 
no artigo 21, V, da C o nstituição Federal (alteração da base 
de calculo e alíquotas do Imposto sobre Produtos I n d u s t r i a l i ­
zados por ato do Poder E x e c u t i v o ) , o autor p o siciona -se c o n ­
trario a este procedimento. Chega a falar em v i o l ê n c i a  à "tra 
dição b r a s i l e i r a  da tributação  calcada exclus ivamente na lei". 
Mais ainda: "da m a n e i r a  autor i z a d a  const itucionalmente, não 
fica n e n h u m a  b a r r e i r a  para a ação do Executivo em operações 
interiores (no país) e não se encontra uma e xpli cação lõgica 
p a r a  a abert ura de um caminho repugnante para o dire ita" .
Tudo indica, e isto é até certo ponto paradoxal, que 
FANUCCHI d i v i d i u  seu trabalho em dois momentos, um conflitan- 
do com o outro. Senão, vejamos: quando justifica a criação 
de tributos via decreto-lei, entende o autor que o Executivo, 
dotado de c o mpetênc ia legislativa, pode criar ou aumentar tr^ 
butos sem q u a i squer barreiras, salvo a possível rejeição do 
ato, a posteriori, pelo Poder Legislativo (art, 55, §1'?, CF).
De qualq uer forma, fica evidente que o Execu tivo po 
de majorar, isto é, altera r alíquotas de quaisque r tributos, 
através de decreto-lei. Isto porque lei, para o autor, deve 
ser e n t e n d i d a  em sentido amplo, lato.
Entretanto, e estranhamente, quando reporta-se as
exceções c onstitu cionais ao pr incípio da legalidade, ao autor 
r e pug na que o E x e c u tivo promova alteração nas alíquotas do 
IPI (aumentando-as ou d i m i n u i n d o - a s ) , usando dispositivos pro 
p r i o s , f u n damentado em p r o c e s s o  especialmente traçado na Con£ 
tituição Federal.
Usa, então, de expressões cujo sentido referem-se ã 
lei em seu entend i m e n t o  restrito. Sintomaticamente, constrói 
frases cujos conteúdos destroem, aparentemente, todo o r a c i o ­
cínio anterior: "a tradição b r a s i l e i r a  da tributação calcada 
e x c l u s i v a m e n t e  na lei", ou "a velha garantia dos cidadãos, ou 
torgadas nos Estados de Direito".
Sabemos que o instituto do decreto-lei ê recente em 
nosso c o n s t i t u c i o n a l i s m o  , tendo sido implantado na Carta 
b r a s i l e i r a  pel o Constit uinte de 1967. Toda a tradição b r a s i ­
leira, e neste sentido FANUCCHI esta correto, foi sempre de 
que somente através de lei ordinária, editada conforme o pro 
cesso legislativo traçado na Constituição Federal, e emanada 
do Poder Legislativo, é possível ins tituir ou m a j o r a r  tribu 
tos .
A "velha g a r a nti a" está ainda hoje p r e sente no capí 
tulo dos Direitos e Garantias Individuais (artigo 153, § 29, 
CF) - "nenhum tributo será exigido ou aume ntado s em que a lei 
o estab e l e ç a "  - consti tuindo em uma se gurança jurídica dada 
p e l a  Carta M a i o r  ao contribuinte.
As exceções, como vimos antes, r eferem-se a impo£ 
tos, espécie do gênero tributo, considerados dinâmicos - co­
m é r c i o  exterio r (exportação e i m p o r t a ç ã o ) , sobre produtos in
d u s t r i a l i z a d o , transportes, e extraordiná rio de guerra. N e s ­
tes casos, o Exe cutivo pode (sem realmente repugnar ao Dire^ 
to) alterar alíquotas e bases de calculo por decreto ou q u a l ­
quer ato próprio.
Parece-n os que não hã coerência do p e nsamento do au 
tor. A  seguir sua linha de raciocínio, chegaríamos ao p a r o ­
xismo de o Executivo, através de decreto-lei, criar ou aumen 
tar tributos, e depois ficar impedido de pro mover alterações 
nas alíquotas ou na base de calculo dos mesmos. 0 Executivo 
seria competent e para criar um imposto via decreto-lei , mas 
não teria c o m p e t ê n c i a  para aumentã-lo através de decreto. Ora, 
"quem pode o m a i s , não pode o menos ? "
5.3 - Uma Analise Política
Sem embargo, o que notamos no texto de FANUCCHI é 
que este, ao p r o c u r a r  estudar o decreto-lei em con fronto com 
o p r i n c í p i o  da legalidade tributaria, ateve-se e x c l u s i v a m e n ­
te ao plano jurídico, esquec endo alguns pontos importantes, 1^ 
gados ao m o d e r n o  c o n s t i t u cionalismo  brasileiro, cuja base é 
e s s e n c i a l m e n t e  política.
0 instituto do decreto-lei, tal como esta delineado 
na C o n s tituição Federal, é fruto de um governo altamente cen 
t ralizador e autoritário, em que o crescimento do Poder Execu 
tivo foi a tônica; é p r o duto de um p e r íodo revolucionário, di^  
to "de exceção", onde este fortal ecimento do Executivo impld^ 
cou, p r a ticamen te, na extinção das p r e r r ogativas co nstitucio
nais h i s t o r i c a m e n t e  inerentes ao Poder Legislativo.
Daí a razão de suas contradições, pois ê impossível 
estudar o artigo 55, CF, sem levantar esta questão, fundamen 
talmente política. A p r atica do Executivo brasileiro, de e x ­
pedir decre tos-leis em m a t é r i a  tributaria, criando ou a u m e n ­
tando tributos, advêm de um comportamento autoritário, onde a 
p r e v a l ê n c i a  sobre os demais Poderes foi publica e notoria, re 
sultand o na Carta de 1967, igualmente autoritária em sua sub^ 
tância.
Embora p r o m u l g a d a  pelo Congresso Nacional em 24 de 
janeiro de 1967, sabemos em que circunstâncias o foi . Pou 
CO depois, em 13 de dezembro de 1968, tivemos a edição do Ato 
Institucional n° 5 (AI-5) , que, qual "espada de D â m o c l e s ", per 
m a n e c e u  sobre o Congresso Nacional, ameaçando os p a r l a m e n t a ­
res desobedientes, ou mesmo cassando-lhes os mandatos, como 
r e g i s t r a  a Historia recente do país.
Nestas circunstâncias, torna-se evidente que o Exe 
cutivo p o d i a  fazer o mais, e o menos. Neste sentido, fica fa 
cil usar o velho axioma jurídico.
Estudar a questão do decreto-lei de um ponto de v i £  
ta apenas jurídico, deixando de lado o campo político, é e^ 
quecer a figura do legislador, e seu papel na criação do D^ 
reito. É ver a norma constante no artigo 55, CF, de forma e^ 
tanque, como tendo surgido do nada. Não é assim que devemos 
ver a n o r m a  constitucional.
É certo que, consequênci a do au toritarismo  implanta 
do na Federação brasileira, o princípio da legalidade na tri^
bu t a ç ã o  e n trou em crise, assim como a legalidade geral. Pode 
mos p a c i f i c a m e n t e  falar em decadên cia da regra da legalidade 
no Brasil, assim como TROTABAS e FONROUGE o fizeram n u m  plano 
geral, universal.
Esta crise, contudo, ê produto da prop ria crise em 
que vive o Estado brasile iro. Isto a doutrina jurídica não 
pode olvidar, sob pena de ficar falando e escrevendo ãs p a r £  
des, parada no tempo.
Sintomático, neste sentido, notamos que n e m  mesmo a 
corrente m a j o r i t á r i a  tenha tocado no tema. São raros os auto^ 
res que, ao d e f ender a prev al ê n c i a  da lei (strictu sensu) s£ 
bre o decreto-lei na criação de tributos, lembrem a crise do 
Estado, e a crise do Direito Constitucional, como decorrência.
Em 1981, foi editado um "Caderno de Pesquisas Tribu 
tárias n° 6", coord enado pelo Prof. IVES GANDRA DA SILVA M A R ­
TINS, tratando justamente do tema "Princípio da Legalidade"*-^^. 
São 21 juristas a escrever sobre a regra da legalidade na tr^ 
butação. Apenas um deles toca na questão política. E todos 
e n t e ndem o p r i n cípio em seu sentido tradicional, dentro da 
corrente majoritária.
Ao discorrer sobre o princípio, ORCESI DA COSTA 
coloca b e m  "a distinção teórica da verdade prática, quando o 
Estado, agindo muito mais como Poder, do que como partícipe 
da relação jurídica, esgrime impostos. Des res p e i t a m - s e  as 
leis, a Constituição. Regozijam-se os técnicos quando d e s c o ­
b r e m  mais um meio de estatizar os ganhos do indivíduo. Passa 
a não h aver qualquer sentido polí tico no cumprimento do o b j e ­
tivo tributário".
Trata-se de um aspecto político  que o jurista não 
pode deixar de lado. M a j o r i t á r i a  ou não, as correntes que se 
p r e o c u p a m  com o p r i n cípio da legalidade, em confronto com o 
decreto-lei, no Brasil, têm que, necessariamente, lembrar que 
o p r i n c í p i o  esta em crise, e que esta ê, basicamente, a crise 
do Direito Constitucional, como b e m  coloca ORCESI DA COSTA.
Citando CANOTILHO , refere-se este autor ã "di_s 
solução da Constituição", ã "perda do sentimento constitucio 
nal", ã "ca pitulação da Constituição perante a dinâmica das 
forças políticas", ou ã "cedência da força n o r m ativa da Con^ 
t ituição ante a normal i d a d e  social".
São expressões contundentes, mas reflexo da s i t u a ­
ção atual da Constit uição Federal brasileira. As palavras de 
CANOTILHO, embora em refer ência ao Direito Constitucional mo^ 
derno, como um todo, encaixam-se a per feição a situação nacio 
n a l .
Pouco nos adianta, desta forma, defender o p r i n c í ­
pio da legalidade em sua formula original (conjugado com o ve 
lho p r i n c ípio inglês '"no taxation without r e p r e s e n t a t i o n " ) , se 
sabemos que o mesmo estã inserto em uma Constituição que ê 
uma v e r d a d e i r a  colcha de r e t a l h o s , repleta de normas autorita 
rias, agravada ainda mais com a Emenda n° 1, de 17 de outubro 
de 1969.
Podemos fazê-lo, sem dúvida. Não atingiremos, con 
tudo, o cerne da questão. Pois, em termos da p r ática c o n s t i ­
tucional, o Executivo c onti nuará a editar decretos -leis em ma 
teria tributária, criando ou aumentando tributos, à seu bel 
p r a z e r .
5.4 - Uma Solução Possível
Como o p r o b l e m a  ê antes políti co que jurídico, como 
podemos perceber, caberia uma ampla reformulação dos d i s p o s i ­
tivos c onsti tucionais que regem a matéria. 0 Congresso, nos 
termos do artig o 55, § 1° CF, deve aprovar ou rejeitar o De- 
creto-lei editado. Não se m a n i f e s t a n d o  dentro do prazo de 60 
(sessenta) dias, ê o mesmo dado como aprovado.
Este p r o c e d i m e n t o  i n d u z , ê inevitável, à acomodação 
do Parlamento, p r i n c i p a l m e n t e  tendo o Governo a m a i o r i a  no Con 
gresso, fato que não ocorre no sistema italiano onde o
Legislativo é chamado a se m a n i f e s t a r  de forma ativa, isto é, 
o decreto-lei, pa ra ser aprovado, deve ser convali dado por e^ 
te Poder.
0 ato, desta forma, tem sua eficãcia ple nam e n t e  con 
firmada pelo Parlamento, que o discute amplamente. Esta d i s ­
cussão ê condição para a convalidação do decreto-lei, sempre 
editado em circunstânc ias excepcionais. Trata-se, como v i £  
to, de uma posição ativa do Legislativo, ao contrário do si£ 
tema brasileiro, onde este Poder é induzido a uma posiçã o p a £  
siva. Além da Itâlia, adotam também este modelo Portugal, A- 
lemanha e Inglaterra , o que evidencia uma tendência atual
de m o d i f i c a ç ã o  no velho princípi o da legalidade.
No que se refere ao artigo 55 da Carta brasileira, 
contudo, vemos, que, tal como estâ redigido, não pas sa de uma 
n orma autoritária, revel adora do alto grau de central ização e 
p oder adquiridos pelo Executivo, nas duas ultimas décadas.
Embora aparentemente seja instrumento a ser usado
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apenas em casos e xcepcionais (o caput do dispositivo assim per 
mite concluir), na realidade, consequência  da incompetência 
do Legislativ o para apreciar-lhe o mérito, o Presidente da Re^  
p ú b l i c a  usa e abusa do mesmo, aproveitando inclusive uma hi^ 
torica m a i o r i a  no Congresso, que lhe faz todas as vontades^^^^.
Na legis latura de 1980, foi prop osta no Senado uma 
Emenda a Constituiçã o , objetivando revogar, s i m p l e s m e n ­
te, o artigo 55. Por m anobras políticas, foi o projeto arqud^ 
v a d o .
Caberia, então, a indagação: qual a m elh or solução, 
revogação pura e simples, ou sua reforma, dando-lhe outros con 
tornos, s u b o r d i n a n d o - o  ã regra da legalidade tributaria ?
Em função de sua conformação atual, não hesitamos 
em responde r ser n e c e s s á r i o  sua revogação. Tal como estã e£ 
truturado o instituto do decreto-lei, estamos certos de que 
não é, de forma alguma, coerente com o sistema democrático al 
m e j a d o  p e l a  Nação brasileira.
Possui o mesmo, em sua formulação constitucional, re 
gras autoritárias, não coaduantes com um sistema democrático, 
c o n s titucional e real.
A  p r i m e i r a  delas, visto antes, diz respeito ã impo^ 
sibilidade de o Congresso discutir-lhe o mérito (art. 55, §1°); 
a segunda, refere-se a aprovação por decurso de prazo, caso 
não seja aprovado ou rejeitado dentro de sessenta dias. Por 
si so, o instituto do decurso de prazo, vigente também para a 
lei ordinária, é autoritário, que deve merecer o repúdio do 
j uris t a .
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Temos também o início de v i g ência do decreto-lei, i 
m e d i a t a m e n t e  apos sua publicação, antes de qualquer manifesta 
ção do Congresso. E, na hipótese de sua rejeição, seus e f e i ­
tos, gerados durante o período de vigência, permanecerão  (re­
vogação  ex nunc) .
Lembramos ainda a v a g ueza  das expressões utilizadas 
pelo Constituinte, ao apontar as matérias prõprias do d e c r e ­
to-lei. A p r i m e i r a  delas, "segurança nacional", possui, a ní 
vel constitucional, um conceito amplíssimo, "abrangendo quase 
todos os aspectos da dinâmica do Estado, e pen etr a n d o  fundo 
seus princí pios funcionais". Tão amplo é o tratamento ao te 
ma dispensa do pelo texto constitucional, "que pouco ou quase 
nada ficou a ser a c rescentad o pela lei, pela doutrina, ou pe-
('14')la j u r i s p r u d ê n c i a "   ^ ■' .
Quanto ã "finanças publicas", trata-se de expressão 
"vaga e genérica, que abrange em seu conteúdo um uni verso de 
ma t é r i a s "  . Em relação ao ultimo item, "criação de car
gos públicos e fixação de vencimentos", é matéria de conteúdo 
administrativo, cuja competência o Presidente da R e p ú b l i c a  so 
mente p o d e r i a  exercer em casos e x c e p c i o n a l í s s i m o s , visto a 
competência do Congresso Nacional na mesma m a téria (art. 43, 
V, CF).
Todos estes argumentos nos levam, inevi tavelmente , 
aquela posição antes mencionada, favorável ã revogação do di£ 
positivo, tal como estâ estru turado na Carta Constitucion al 
brasileira.
Não hâ, em nosso entender, como con ciliar o decre
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to-lei com o p r i n c í p i o  da legalidade, como p r e t e n d e m  os juri£ 
tas pátrios, se jam da corrente majoritária, seja minoritária.
Inconciliável, princi p a l m e n t e  por se tratar de in£ 
trumento que v i o l e n t a  a tradição brasileira, de respeito ao 
Poder Legislativo, como poder independente e autônomo. Nossa 
análise é, além de jurídica, também política, sendo i m p o r t a n ­
te c onsid e r a r  este aspecto. Caso contrário, p e r d e r á  tempo o 
intérprete formulando uma exegese onde esta não cabe.
Por outro lado, já vimos que há, realmente, uma ten 
dência m o d e r n a  em dotar o Executivo de competência leg islat^ 
va, sob controle do Poder Legislativo. Isto, consequência  da 
crescente com plexidade do Estado moderno, a exigir decisões 
rápidas do ad mini s t r a d o r  dos negocios públicos.
Cremos que a m e l h o r  solução, embora mais ampla, s^ 
tuando-se além da mera questão "legalidade x decreto-lei", é a 
formação de um novo pacto social. Dissemos antes ser a C o n s ­
tituição b r a s i l e i r a  uma "colcha de retalhos", Poderíamos a- 
crescentar estar também  "precocemente e n velhecida em função 
do desuso de seus princípios, desprestigiada, sem representa 
ção" . M o d i f i c á - l a  apenas no que se refere ã legalidade
tributária, pouco adiantará, ante os inúmeros dispositivos re 
t r õ g r a d o s , casuísticos e autoritários nela contidos.
Se queremos um sistema democrático, precisamos de
uma nova Constituição, refletora das diversas forças sociais
existentes no interior da Nação, os "fatores reais do poder",
í 171como b e m  colocou LASSALLE  ^ . E, embora o p r o b l e m a  do d e ­
creto-lei seja apenas u m  dos topicos que deve ser revisto, é
?9
tema importante, pois "o respeito ao princípio  da l e g a l i d a ­
de tr ibutaria somente sera po ssível a partir desse obvio movi^
M (18)mento polít ico
0 legisl ador constituinte, sem duvida, saberá encon 
trar a for mula certa para restabel ecer o cumprimento do prin 
cípio, em bases atuais e modernas, respeitando inclusive a 
tendência a c e n tuada de dotar o Executivo de competên cia legi£ 
lativa em casos excepcionais.
Serâ através da convocação de uma Assem b l é i a  N a c i o ­
nal Constituinte, com a part ic i p a ç ã o  de representantes de to 
dos os segmentos sociais, que o Direito Constitucional brasi^ 
leiro superará  a crise por que passa. Com uma nova Carta P o ­
lítica, teremos ne cess a r i a m e n t e  outros dispositivos a regular 
a competên cia legisferante propri a do Poder Executivo.
Através de mecanismos âgeis, fruto do consenso dos 
legisladores constituintes, serâ o Executivo dotado de instru 
mento proprio, o qual poderá inclusive ser denominado d e c r e ­
to-lei, a ser usado de forma coerente, correta e útil, sem a 
gressões ao Parlamento, ã Constituição Federal, e, em suma, ã 
p r opr ia Nação brasileira.
Lembramos, com ênfase, que "não são os meios e x c e p ­
cionais por si so, natura l m e n t e  nocivos, mas o uso que deles 
faz o Poder" .
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Nesta dissertação, de ambições modestas, procuramos 
re s s altar o conflito que hoje existe, entre os tributaristas 
brasileiros, acerca da possibilid ade de o decreto-lei i n s t i ­
tuir tributos, ante a pres ença do pri ncípio da legalidade tr^ 
b u t â r i a .
Embora não tenhamos, em absoluto, esgotado o tema 
(pelo contrário, foram levantadas várias questões tormentosas, 
merecedoras de extensas a n á l i s e s ) , chegamos a algumas conclu 
sões básicas, assim resumidas:
1. Todas as Constituições brasileiras, desde 1824, c o n s a ­
graram o princíp io segundo o qual o tributo s5 pode ser 
estabelecido ou aumentado por lei.
2. Na origem deste princípio, fica evidente sua associação 
com os poderes e privilégios das classes e conomicamen te 
fortes, as quais fizeram preval e c e r  sua força ante a vo 
ragem fiscal dos governantes.
3. 0 n a s c i m e n t o  do Poder Legislativo, como insti tuição re 
présen t a n t e  dos interesses dos cidadãos perante o Esta 
do, está ligado ao princípio do consentiment o dos impo^ 
tos, bem como sua evolução.
4. 0 Direito Constitucional registra hoje a p r e s e n ç a  do 
p r i n c í p i o  da legalidade tributária em pratic a m e n t e  t o ­
das as Constituições vigentes, Uma das ünicas exceções
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parece ser a da URSS, conforme UCKMAR.
5. A Constituição, como norma jurídica fundamental, é c o n ­
s i d e r a d a  como uma das principais fontes formais do D i ­
reito Tributário.
6. Para a doutrina  t r ibutar ista tradicional, m a j o r i t á r i a  , 
o tributo exige, para sua criação ou aumento, não a p e ­
nas lei material, mas tambem lei em sentido formal. E_s 
ta, e n t e n d i d a  como "reserva de lei formal", s i g n i f i c a n ­
do que o tributo deve ser votado, ao ser criado, por a£ 
sembléias representativas, traduzindo-se no princ ípio 
da a u t o - t r i b u t a ç ã o .
7. Para essa corrente doutrinária, o decreto-lei não pode 
instituir ou aumen tar tributos, visto ser diploma exce^ 
cional, a ser usado pelo Presidente da República sob 
pressu p o s t o s  e condições expressos no artigo 55, CF, o 
que evid encia ser essa uma norma menor, ante o p r i n c ^  
pio, considerado uma norma b ásic a do c o n s t i t u c i o n a l i s ­
mo br asileiro. Assim, o decreto-lei, para essa corren 
te, somente pode v ers ar sobre m a t é ria administrativa tri 
butária, formal, que não implique na criação ou aumento 
de tributos.
8. 0 decreto-lei, no entend imento majoritário, também não 
pode conceder isenção tributária, por tratar-se esta da 
m e s m a  teoria da tributação, vista ao inverso.
9. Muitos autores, ao escr ev e r e m  sobre o Direito T r i b u t á ­
rio, não se atêm ao p r o b l e m a  do decreto-lei; quando o 
fazem, não d eixam claro qual seu alcance.
84
10. A  dout rina estrangeira, em sua maioria, entende que a 
compet ê n c i a  do Executivo pa ra aumentar tributos ê e x c e £  
cional, não sendo considerada  a possibili dade de o m e ^  
mo instituir tributos. Alguns estudiosos disc utem a que_s 
tão da b i lateralidade da lei tributaria, negando seu ca 
rãter normativo. Outros, principalm ente da Itália, ar 
g u m entam ser a lei apenas a base, sobre a qual o E x e c u ­
tivo ex erc e r i a  a competê ncia tributária. Há quem ref^ 
ra-se atê mesmo à decadência do princípio da legalidade 
t r i b u t á r i a .
11. Parte da doutrina jurídica tributária, representada no 
direito pátrio p r i n c ipalmente por Fábio Fanucchi, enten 
de ser possível a criação, aumento e diminuição de tr^ 
butos através de decretos-leis. Para este tributarista, 
isto ocorre porque a Constituição Federal enumer a tais 
diplomas no proces so legislativo (art. 46), dando compe 
tência ao Presidente da República para editá-lo (arti­
go 55). E ntendendo a pal avra lei em seu sentido amplo 
(latu sensu) - qualquer ato normativo editado por auto 
ridade com competênc ia legislativa -, este autor conclui 
serem as críticas ao decreto-lei apenas políticas, não 
j u r í d i c a s .
12. Para Fanucchi, atê mesmo as leis complementares podem 
instituir tributos. Argumenta, para tanto, que não há 
mal jurídico essencial nisso, desde que o tributo seja 
federal, criado, portanto, pela m esma pessoa polít i c a  
cuja co mpetência original era prevista para ser e x e r c i ­
da por lei ordinária.
13. A  arg ume n t a ç ã o  de Fabio Fanucchi é bastante frágil, e a 
té m esmo contraditória, pois antevê a p o s sibi lidade de 
o Executivo  criar um imposto através de decreto-lei, sen 
do-lhe repugnante, porém, que es5:e mesmo Executivo alte_ 
re as alíquotas ou base de calculo por decreto. Falta 
c o e r ência ao p e n s a m e n t o  deste jurista, neste aspecto.
14. 0 in stituto do decreto-lei, tal como estã delineado na 
C o nst ituição Federal, deve ser revogado, visto seu cara 
ter casuístico e autoritãrio. As regras que o discipl^ 
nam, no artigo 55 e seus parágrafos, deixam claro ser o 
m e s m o  fruto de um p e r íodo ditatorial, aparentemente em 
fase de extinção. Esta conclusão é fruto de uma anâl^ 
se política, e não apenas jurídica, do problema. E s t u ­
dar o decreto-lei no Brasil, em confronto com o princí 
pio da legalidade tributária, sob um prisma unicamente 
jurídico, não vai ao cerne da questão, eminent emente po 
lítica. Isto, porque o decreto-lei, nos termos constj^ 
tucionais, reflete uma situação política, c a r a c t e r i z a ­
da por um Executivo forte, centralizador, em detrimento 
dos demais Poderes, Legislativo e Judiciário.
15. 0 artigo 55, CF, regulador do decreto-lei, não é o üni^ 
co di spositivo autori tário presente na Carta Maior b r a ­
sileira. Na realidade, é esta uma Lei basica m e n t e  auto 
ritária, que p r ocu ra garantir ao Poder Executivo todo o 
Poder Nacional.
16. Sendo uma Constitui ção autoritária, além de várias v e ­
zes emendada, deve a mes ma ser revogada. Uma nova Con^ 
tituição deve ser promulgada, a refletir as diversas
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forças sociais existentes no interior da Nação. Assim, 
sera e n c o n t r a d a  a formula certa para restabelecer o cum 
p r i m e n t o  do p r i n c í p i o  da legalidade em bases atuais e 
modernas, re spei t a n d o  inclusive a tendência, hoje e x i s ­
tente, de dotar o Poder Executivo de competência legi_s 
lativa em casos excepcionais.
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